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Resumen ejecutivo

Si bien las reclamaciones privadas de indemnizaciones por dahos causados por
infracciones del derecho de competencia (conductas colusorias y abusos de po-
sicion dominante) han aumentado considerablemente en los Ultimos afos, las
Administraciones publicas siguen sin reclamar los perjuicios sufridos por estas

practicas anticompetitivas. Esto contrasta con los dafios millonarios sufridos por

las Administraciones cada ano fruto de conductas contra el libre mercado, so-
bre todo en el ambito de la licitacion de contratos publicos. El presente estudio
pretende impulsar las reclamaciones del sector publico por dafios en materia de
competencia, explicar las particularidades introducidas por la Directiva 2014/104,
exponer alternativas de financiacién para mitigar los costes asociados a la litiga-
cién y proponer una serie de recomendaciones para incentivar y facilitar este tipo
de acciones.
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Abstract

Although private damage claims for infringements of competition Law (collusive
behaviors and abuses of dominant position) have increased considerably in recent
years, Public Administrations still do not claim for damages suffered because of
these anti-competitive practices. This contrasts with the millions of euros in losses
sustained by Administrations every year due to anti-free market behavior, espe-
cially in the area of public procurement. This study intends to drive claims by the
public sector for antitrust damages, to show the particularities implemented by
Directive 2014/104, to explain funding alternatives to mitigate the costs associated
with litigation, and to propose a series of recommendations to encourage and fa-
cilitate this type of legal actions.
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Introduccion

Segun datos de la OCDE, se estima que el sobrecoste causado por la falta de com-
petencia en los procedimientos de licitacion publica se encuentra en torno al 20% del
precio adjudicado’. En el ambito estatal, la Comision Nacional de los Mercados vy la
Competencia (en adelante, “CNMC”) ha calculado que este sobreprecio en las con-
trataciones publicas se traduce en 48.000 millones de euros anuales?. Estos datos
ponen énfasis en la relevancia de 10s perjuicios econdmicos causados a las Adminis-
traciones publicas debido a las practicas contrarias a la competencia, especialmente
(pero no sdlo) en el ambito de la licitacidon de contratos publicos?.

En paises de nuestro entorno, como por ejemplo ltalia, Alemania o Francia, las Admi-
nistraciones publicas estan consiguiendo recuperar parte de estos danos econdmicos
mediante su reclamacion por la via civil, ya sea judicial o extrajudicialmente. Ejemplos
de estas reclamaciones son los 1.200 millones de euros reclamados por el Ministerio

1 ORGANIZACION DE COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO (OCDE), 2021.
COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2017.
Dada la relevancia de esta problematica, la Autoridad Catalana de la Competencia, publicé ya en el 2010
a la “Guia para la prevencion y deteccion de la colusion en la contratacion publica”, disponible a: http://
acco.gencat.cat/ca/detall/article/Guia-per-a-la-prevencio-i-deteccio-de-la-collusio-en-la-contractacio-
publica-00001.
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de Sanidad ltaliano contra Novartis, Roche y Hoffman, por la colusion en la comer-
cializacion de los farmacos Lucentis y Avastin*; o la demanda de Deutsche Bahn (el
operador ferroviario publico aleman) por valor de 1.700 millones de euros contra el
cartel del transporte aéreo de mercancias®. Por el contrario, tanto en Catalufha como
en el ambito estatal, las Administraciones estan dejando perder estas oportunidades
de resarcimiento, no por imposibilidad legal, sino por mera inaccion y pasividad.

“ Enfrente de los ilicitos contra el libre mercado, la aplicaciéon de la nor-
mativa de defensa de la competencia ha recaido tradicionalmente en la
funcién sancionadora de las autoridades de competencia, es decir, la Au-
toridad Catalana de la Competencia (“ACCO”) en Catalufia, la CNMC en
el ambito estatal y la Comisién Europea a nivel comunitario. Aun asi,
esta aplicacion publica (public enforcement) del derecho de la competen-
cia no agota al abanico de mecanismos previstos en la Ley 15/2007, de 3
de julio, de defensa de la competencia (“LDC”), ya que esta norma prevé
también la reclamacién de una compensacién para las personas fisicas o
juridicas que han sufrido un perjuicio fruto de alguna practica restrictiva

de la competencia (private enforcement).

Ciertamente, estas acciones privadas por infracciones de competencia eran mas
bien escasas, incluso con la entrada en vigor del Reglamento del Consejo 1/20038,
que explicitamente reconocia la competencia de los tribunales nacionales para apli-
car la normativa comunitaria de competencia’. Si bien a partir de entonces la aplica-
cién privada del derecho de competencia fue creciendo paulatinamente (en el Esta-
do espafol principalmente con las acciones contra el cartel de las gasolineras?®), las
reclamaciones de danos han experimentado un mayor impulso durante la década de
2010, coincidiendo con la entrada en vigor de la Directiva 2014/104 del Parlamento
Europeo y del Consejo®. Hoy dia, este crecimiento ha desembocado en una autén-
tica explosion de litigios, siguiendo la sancion impuesta por la Comisién Europea

4 IL SOLE 24 ORE, 2014.

5 Ver el apartado 5.

6 Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (actuales articulos 101 y 102 TFUE).

Asi se expone en WILS, 2017.

MARCQOS, 2013, p. 11 muestra el crecimiento del nimero de procedimientos instados por particulares
en materia de competencia, pasando de media docena el 1999 a mas de cincuenta en el 2011, siendo
la mayoria de ellos acciones contra las compafiias distribuidoras de carburante a las gasolineras (p. 14y
siguientes).

9 Directiva 2014/104 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a
determinadas normas por las cuales se rigen las acciones por danos 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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el 19 de julio de 2016 a los principales fabricantes europeos de camiones' como
también se prevé que pase con las reclamaciones contra el cartel de fabricantes de
automovil, sancionado por la CNMC el 23 de julio de 2015™.,

A pesar de todo, desde la ACCO se constata que las entidades publicas siguen sin
impulsar acciones de danos resultantes de la infraccion del derecho de la compe-
tencia. Este hecho contrasta con los enormes perjuicios que, como hemos expues-
to inicialmente, sufre el sector publico fruto de actividades colusorias 0 de abuso
de posicion dominante. Como explicaremos mas adelante, las entidades publicas
no solo estan plenamente legitimadas para reclamar los danos causados por l0s
ilicitos mencionados'?, sino que podemos considerar que tienen la obligacion legal
de llevar a cabo esta reclamacion'. Eso deriva de la observancia del principio de
buena Administracion que rige la actuacion de la Administracion publica y que va en
consonancia con la prescripcion constitucional de que todo gasto publico obedezca
a criterios de eficiencia y economia (articulo 31.2 de la Constitucion espanola). La
falta de competencia efectiva en los mercados donde opera la Administracion (ya
sea como compradora de bienes, servicios u obras, o como prestadora de finan-
ciacion) menoscaba la asignacion eficiente de los recursos publicos, ya sea con
un incremento de precio o la aminoracion de la cantidad, variedad o calidad de los
productos o servicios en cuestion.

Es decir, constatado un agravio econémico a la Administracion publica a causa
de una infraccion de competencia, la persecucion del interés publico exige a la
propia Administracion de promover las acciones que correspondan con el fin de
resarcirse de los dafios indebidamente soportados (ya sea por el sobrecoste o
falta de calidad de productos o servicios contratados o un mayor gasto, por ejem-
plo, en financiacion publica, si este se ha visto afectado directa o indirectamente
por la conducta anticompetitiva). Igualmente, incidiendo en el ambito de la licita-
cién publica, se puede concebir la reclamaciéon por parte de las Administraciones

10 Decision de la Comision Europea, de 19 de julio de 2016, relativa a un procedimiento en virtud del articulo
1010 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y del articulo 53 del Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo (Asunto AT.39824 — Trucks).

11 Nos referimos a la resolucion de la CNMC 23 de julio de 2015 sobre el expediente S/0482/13), en virtud de
la cual se multé con 171 millones de euros (si bien Seat, Volkswagen, Audi y Porsche quedaron exentos
de pagar mas de 39 millones de euros, como solicitantes de clemencia) a 21 empresas fabricantes y
distribuidoras de automaviles en el Estado espafiol y en dos empresas consultoras por intercambio de
informacion comercial sensible y estratégica y practicas anticompetitivas en la gestion empresarial, post-
venta y marketing. Es una sancion de gran relevancia, dado que las empresas infractoras tienen una cuota de
mercado conjunta del mercado de la distribucion de vehiculos en el Estado espafnol del 91%, incluyendo la
practica totalidad de las marcas generalistas e incluyendo también algunas marcas de lujo.

12 Ver apartado 3.2.
13 ANGULO, 2019.
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publicas como una manifestacion mas de la obligacion de los érganos de contra-
tacion de velar por la salvaguardia de la libre competencia durante todo el pro-
cedimiento de adjudicacion que dispone la Ley de contratos del sector publico™.

En la misma linea, el Parlament de Catalunya también ha recogido la demanda social de
una Administracion publica mas proactiva en la reclamacion de danos de competencia y
la recuperacion de los importantes perjuicios causados en las arcas publicas. Asi, el 5 de
marzo de 2020, el Parlament aprobd la Mocion 155/XXI, sobre el impacto de los carteles
en la economia catalana y la Administracion de la Generalitat, mediante la cual se insta
al gobierno catalan a tomar varias medidas en este ambito, incluyendo la solicitud de

informes para analizar la viabilidad de las acciones judiciales de resarcimiento’.

Por otra parte, consideramos primordial la implicacion activa de las Administra-
ciones Publicas en la reclamacion directa de los danos sufridos también como
un elemento mas de disuasion, complementario en la accion sancionadora de las
autoridades administrativas de competencia. De esta forma, se reducirian sus-
tancialmente los incentivos de los agentes infractores, dado que no soélo tendrian
que hacer frente a una multa administrativa, sino que también se verian obligados
a devolver el mayor beneficio ilicitamente obtenido.

A nuestro entender, son diversos los motivos por los cuales las Administraciones
Publicas no impulsan acciones para reclamar indemnizaciones por los perjuicios su-
fridos. Sin ser exhaustivos, podemos pensar en: la falta de conocimiento de esta
posibilidad, la falta de mecanismos para identificar conductas contra el libre mercado
que afecten al sector publico, el coste (tanto monetario como en tiempo y esfuerzos)
y la incertidumbre inherentes a la litigacion, temor a dafos reputacionales para la Ad-
ministracion, la voluntad de no romper la cooperacion con empresas frecuentemente
licitadoras, la falta de interés politico para iniciar reclamaciones que pueden tardar
anos en dar frutos, o la dificultad para identificar y cuantificar el dafio patrimonial su-
frido . Siendo el fomento y la promocién de la competencia una de las funciones prin-
cipales de la ACCO, en este estudio pretendemos plantear algunas soluciones para
resolver 0 mitigar estas trabas a la reclamacion de danos desde el sector publico.

14 Asilo defiende ANGULO, 2019, en base al articulo 132.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico.

15 Entre otras cuestiones, la mocion también insta al Gobierno de la Generalitat a solicitar un informe juridico
de cada resolucion de las autoridades de competencia para identificar si las empresas sancionadas han
participado en procesos de contratacion publica con alguna Administracion catalana y calcular los posibles
dafios por la infraccion. También reclama que las empresas sancionadas queden excluidas de cualquier tipo
de contratacion publica. CATALUNYA, 2020.

16 GIOSA, 2018 y GIOSA, 2019.
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Asi pues, el objeto de este estudio es, primeramente, advertir de la necesi-
dad inexcusable que las Administraciones Publicas participen activamen-
te en la reclamacion de dafios derivados de infracciones del derecho de
la competencia, tal como hemos hecho en esta introduccién. En segundo
lugar, presentaremos los principales elementos de las reclamaciones de
dafios para que el lector esté mas familiarizado con ellos. En tercer lugar,
expondremos las alternativas de financiacion de los procedimientos de re-
clamacion existentes al mercado, que pueden ayudar a mitigar, en buena
medida, los costes y riesgos asociados a la litigacién. Finalmente, plantea-
remos un conjunto de recomendaciones con el fin de facilitar e incenti-
var la reclamacion de indemnizaciones por parte de las entidades publicas

perjudicadas por ilicitos de competencia.
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Marco normativo

La norma basica en lo referente a la reclamacion de dafios por infracciones de com-
petencia a nivel europeo es la Directiva 2014/104 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las cuales
se rigen las acciones por dafnos en virtud del derecho nacional, por infracciones del
derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea (en ade-
lante, la “Directiva de Danos”). La Directiva fue traspuesta en el ordenamiento juridico
espanol mediante el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, que, entre otras modi-
ficaciones, introdujo los articulos 71 a 81 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa
de la competencia (Titulo VI, en lo referente a la compensacion de los danos causa-
dos por las practicas restrictivas de la competencia) e incorporod los articulos 283 bis
a) al 283 bis k) de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (Seccion 12
bis del Capitulo V del Titulo 1, relativa al acceso a las fuentes de prueba en procedi-
mientos de reclamacion de danos por infraccion del derecho de la competencia)'’.

17 Conviene exponer que el régimen de aplicacion temporal de la Directiva de Dafios ha generado muchas dudas y
debates doctrinales (como se explica en MARCOS 2021, p.5). Esto es debido a que su articulo 22 prevé que las
disposiciones sustantivas de la Directiva no se pueden aplicar con efecto retroactivo, si bien hay confusion sobre qué
disposiciones deben considerarse “sustantivas”, asi como cual es el momento a tener en cuenta para determinar la
retroactividad de la norma (4,el momento de la infraccion, de la sancion o de la interposicion de la demanda?). En el
apartado 3.4 del presente informe resumimos el posicionamiento del TUUE en el caso C-267/20 sobre la aplicacion
temporal del articulo 10 de la Directiva de Dafos, referente al plazo de prescripcion de las acciones de danos.

10
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“ Sin embargo, conviene recordar que las infracciones del derecho de la
competencia se encuentran recogidas en los articulos 101y 102 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea (“TFUE”) y los articulos 1
y 2 LDC®.

18 En el ordenamiento juridico espanol también constituye una infraccion del derecho de la competencia el
falseamiento de la libre competencia por actos desleales, tipificada por el articulo 3 LDC. Aun asi, la Directiva
de dafos (y, por lo tanto, las previsiones de la LDC que la trasponen) solo hacen referencia a las infracciones
dispuestas en los articulos 101 y 102 TFUE (que corresponden a los articulos 1y 2 LDC) puesto que el
falseamiento de la competencia por actos desleales no es una infraccion de competencia en la normativa
comunitaria. Por este motivo, en el presente trabajo solo nos referimos a las infracciones previstas en los
articulos 101 y 102 TFUE (articulo 1y 2 LDC).

11
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Elementos principales
de la reclamacion
de danos

En este apartado expondremos qué es lo que puede reclamar la Administracion per-
judicada y qué cuestiones tiene que tener en cuenta a fin de que sus pretensiones
puedan prosperar.

3.1. Objeto y base juridica de la
reclamacion

Como hemos expuesto en la introduccion, la normativa de competencia prevé la
facultad de cualquier persona perjudicada por una infraccion contra el libre mercado
de reclamar una indemnizacion por los danos y perjuicios sufridos. La base juridica
de la reclamacion se encuentra principalmente en los articulos 3.1 de la Directiva de

12
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Danosy 72 LDC. Asi, el articulo 3.1 de la Directiva establece: “Los Estados miembros
velaran por que cualquier persona fisica o juridica que haya sufrido un perjuicio oca-
sionado por una infraccion del derecho de la competencia pueda reclamar y obtener
el pleno resarcimiento de dicho perjuicio”. Sin desviarse excesivamente de la norma
europea, el articulo 72 LDC prevé a su vez: “Cualquier persona fisica o juridica que
haya sufrido un perjuicio ocasionado por una infraccion del derecho de la competen-
cia, tendra derecho a reclamar al infractor y obtener el pleno resarcimiento ante la

jurisdiccion civil ordinaria”.

“ Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia tradicionalmente ha consi-
derado que la acciéon de dafios se puede fundamentar igualmente en base
a la responsabilidad extracontractual que erige del articulo 1902 del C6-
digo Civil*?, con independencia que exista un vinculo contractual entre el
perjudicado y el infractor?°. Como sucede en toda reclamacién civil de da-
fos extracontractuales, el éxito de la pretension estara sujeto a la capaci-
dad del demandante para probar tres elementos principales: la existencia
de un ilicito, la produccién de un perjuicio econémicamente cuantificable
y el nexo causal entre la infraccién y el dafio. Analizaremos por lo tanto
a continuacion algunas consideraciones a tener presentes sobre cada uno

de estos elementos.

i) Infraccion del derecho de competencia

La primera cuestion que se nos plantea es qué tipo de infraccion se tiene que pro-
ducir a fin de que sea aplicable la reclamacion por danos de competencia. El articulo
71.2 LDC responde directamente esta pregunta, ya que concreta que estamos ha-
blando de infracciones de los articulos 101 o 102 TFUE o de los articulos 1 0 2 LDC.
En otras palabras, tiene que concurrir una conducta colusoria o bien un abuso de

posicion dominante.

Conforme el articulo 101 TFUE y el articulo 1 LDC, entendemos como una conducta
colusoria?' aquellos acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas, o practicas
concertadas o conscientemente paralelas que tengan por objeto, produzcan o pue-

19 En este sentido se pronuncia por ejemplo el Tribunal Supremo en la Sentencia 344/2012 de 8 de junio
(RJ/2012/9317).

20 VIDAL, CAPILLA 'y GUAL, 2017, p. 1. También MARCOS, 2020, p. 3

21 Recomendamos la lectura de la Guia para la prevencion y deteccién de la colusidn en la contratacion publica,

publicada por la ACCO en el 2010 (ver la nota al pie numero 3) y que incluye criterios para ayudar a identificar
conductas colusorias en los procedimientos de licitacion.

13
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dan producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en el mercado
(por ejemplo, por medio de la fijacion de precios, la limitacion de la produccion o la
distribucion, el reparto del mercado, etc.). La maxima expresion de una conducta
colusoria seria un cartel, que consiste, de acuerdo con la Directiva de Dafos, en
“todo acuerdo o practica concertada entre dos o mas competidores con el objetivo
de coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o de influir en los para-

metros de la competencia”.

Por otra parte, segun el articulo 102 TFUE vy el articulo 2 LDC, el abuso de posicion
dominante significa la explotacion abusiva por parte de una 0 mas empresas de una
posicion de dominio en todo o parte del mercado (por ejemplo, mediante la imposi-
cion de precios, la negativa injustificada a satisfacer la demanda, la subordinacion de

la celebracion de contratos a prestaciones accesorias inconexas, etc.).

“ Con el fin de probar la existencia de una infraccién del derecho de la
competencia, si bien no es imprescindible, puede resultar determinante
la existencia de una resolucién previa de una autoridad de defensa de la
competencia que identifique y sancione una conducta infractora (como
veremos en el apartado 3.4, nos encontrariamos ante una accién follow
on). En este sentido, el articulo 75 de la LDC, en transposicion del articulo
9 de la Directiva de Dafios, establece que “[la] constataciéon de una in-
fraccién del derecho de la competencia hecha en una resolucion firme de
una autoridad de la competencia espafiola o de un érgano jurisdiccional
espafiol se considerara irrefutable a los efectos de una accién por dafios
ejercitada ante un 6rgano jurisdiccional espafiol”. Si la resolucién es de
otro Estado miembro, habra una presuncioén iuris tantum de la infrac-
cién, admitiendo por lo tanto prueba en contra. En ambos casos, remar-
camos que la resolucion tiene que ser firme, dado que, de no ser asi, no
habria un efecto vinculante ante la jurisdiccion civil (ni sobre los hechos

ni sobre su calificacién juridica)?.

En el terreno intracomunitario, la norma todavia va mas alla, dado que el Reglamento
1/2003 prevé en su articulo 16 la prohibicion para los érganos jurisdiccionales nacio-
nales de adoptar resoluciones incompatibles con una decision de la Comision Euro-
pea sobre un acuerdo o practica contra el libre mercado?. Por lo tanto, un juzgado o

22 Asf se posicionan varios autores como BROKELMAN, 2015, p. 10; HERRERO, 2016, p. 169; o DIEZ,
2019, p. 34.

23 PEREZ, 2020, p. 8.

14
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tribunal nacional no podria desestimar la existencia de una infraccion del derecho de
competencia, si la Comision Europea justamente ha resuelto que concurre el ilicito en
cuestion. En consecuencia, es frecuente que los perjudicados esperen a la decision
de la Comision o a la firmeza de una resolucion de una autoridad de competencia

nacional antes de iniciar una reclamacion privada de danos por la via civil?.

ii) Determinacion del daino

Constatada la infraccion de competencia, el siguiente elemento a probar para el recla-
mante es la existencia de un dafio patrimonial®®. Hay que puntualizar que no estamos
hablando en este caso del dano concurrencial general o anticompetitivo que afecta a
la libre competencia en el mercado y al interés geneal, sino que el demandante tiene
que probar un dano particular, con afectacion a su propia esfera patrimonial.

En consonancia con el articulo 1106 del Cédigo Civil espanol?, el articulo 72.2 LDC
prevé como perjuicios econdémicos que pueden ser reclamados por la via civil tanto
los dafos emergentes como el lucro cesante, complementados con los intereses que
correspondan. Veamos a continuacion algunas particularidades de estos dafnos en el
ambito de competencia.

Los efectos de una practica colusoria o de abuso de posicion dominante pueden ser
muy diversos y afectar a la vez a una pluralidad de perjudicados?, si bien en la mayoria
de casos generalmente podemos asociar el dafio emergente con el sobrecoste debi-
do a un incremento de los precios (overcharge), mientras que el lucro cesante vendria
frecuentemente ligado a la disminucion del volumen de ventas (volume effect)?. Es de-
cir, la consecuencia mas habitual de una conducta colusoria es que los compradores
del mercado en cuestion tengan que soportar un aumento del precio de los productos
(el dafo emergente para los compradores seria por lo tanto la diferencia de precio).
En caso de que estos compradores decidieran repercutir la totalidad o parte de este
sobreprecio a sus propios clientes en la cadena de distribucion (lo que se conoce

como passing-on), igualmente podrian experimentar un perjuicio, un lucro cesante,

25 El articulo 76.1 impone al demandante la carga de la prueba de los dafos y perjuicios sufridos.

26 El articulo 1106 del Codigo Civil espanol prevé: “La indemnizacion de dafios y perjuicios comprende, no
solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el
acreedor, salvas las disposiciones que contienen los articulos siguientes”.

27 Ver TREVISAN, 2018, p. 7, donde se incluye un grafico que identifica los potenciales perjuicios causados por un
cartel a los compradores y proveedores del mercado en cuestion, a los competidores que no son miembros del
cartel, y a los agentes en mercados complementarios (como, por ejemplo, proveedores de servicios).

28 Robles, 2020, p. 35y 36.
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por la disminucion de las ventas a causa de un precio mas alto (perjuicio similar a lo

que también sufririan los proveedores del mercado con colusion).

En el terreno publico, y como ya hemos avanzado, el principal perjuicio econdémico
que suelen sufrir las entidades publicas son los sobrecostes en los procesos de licita-
cion debido a la falta de competencia efectiva?®. Aun asi, no tiene por qué ser el Unico
tipo de dano que potencialmente afecte a la Administracion publica: la pérdida de ca-
lidad de los productos o servicios comprados o problemas de suministro por falta de
oferta son dos ejemplos mas de como una entidad publica podria verse perjudicada.

Otro ejemplo de formas en las que se puede ver afectada una Administracion publica
es el caso resuelto por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en la sentencia
C-435/18 (que presentamos con mayor detalle en el apartado 5.2 de este informe).
Segun dicha resolucion, una Administracion puede tener derecho a una indemni-
zacion si una conducta colusoria ha comportado un aumento de las subvenciones
otorgadas a los compradores del mercado no competitivo (en este caso la Admi-
nistracion habria sufrido un perjuicio al no haber podido dedicar este sobrecoste en
las ayudas publicas a otras actividades econdmicamente mas provechosas). En el
ordenamiento juridico espanol, la Audiencia Provincial de Barcelona ha recogido este
criterio del TUUE en una sentencia de 7 de febrero de 2022, resolviendo una reclama-
cion de danos contra el llamado “cértel de los sobres”0.

Por ultimo, apuntar una cuestion particular sobre la carga de la prueba de la existen-
cia de dano en el caso de un cartel. En una expresion del principio de efectividad del
derecho comunitario consagrado en el articulo 4 de la Directiva de Dafos, el articulo
76.3 LDC incorpora una presuncion de existencia de dafo en el caso de los cérteles,
admitiendo prueba en contrario. Esta modulacion de la carga probatoria tiene como
objetivo que no sea excesivamente dificil o imposible ni la determinacion ni la cuanti-

ficacion del dafno particular®!, que veremos a continuacion.

29 Ver los datos presentados en el primer parrafo del apartado 1 del presente estudio.

30 El 25 de marzo de 2013, la Comision Nacional de Competencia declard la existencia de un cartel de fijacion
de precios y repartimiento de clientes en el mercado estatal de fabricacion de sobres. Partiendo de la
resolucion mencionada, el Partido Socialista Obrero Espanol (PSOE) demandd a varias de las empresas
infractoras, reclamando una indemnizacion de mas de ocho millones de euros por el sobrecoste en la
adquisicion de sobres preimpresos y sobres electorales. La reclamacion llego hasta la Audiencia Provincial
de Barcelona que, entre otras cuestiones y centrandonos en lo que ahora nos interesa, resolvié que en
el calculo del sobreprecio se tiene que descartar “los gastos de adquisicion de sobres sufragados por la
subvencion especifica” concedida para esta partida por parte del Estado. La Audiencia Provincial considera
que se produce en este caso un “traslado del sobreprecio” a la Administracion que ha sufragado el coste
de los sobres mediante la subvencion (de forma similar a lo que sucede cuando se repercute parte o todo el
sobrecoste aguas abajo en la cadena de distribucion) y que, por tanto, esta Administracion podria reclamar el
sobreprecio indebidamente soportado a los responsables de la infraccion.

31 Pérez, 2020, p. 14y 15.

16



Reclamacion de danos causados a las Administraciones
publicas por practicas anticompetitivas

iii) Cuantificacion del daio

La cuantificacion del daho puede ser particularmente compleja y suele ser el principal
elemento objeto de prueba y discusion en los litigios, dado que de este célculo se deriva
la indemnizacion reclamada por el perjudicado. Siguiendo las indicaciones de la Comi-
sion Europea, para calcular el dafo se tiene que comparar la situacion econémica del
perjudicado con la situacion en que se encontraria de no haberse producido la conducta
anticompetitiva en cuestion. Es decir, la situacion del perjudicado por la infraccion se tie-
ne que comparar con su misma posicion en una situacion hipotética de mercado com-
petitivo (lo que se conoce también como un analisis contrafactico o “but-for analysis”)®2.

Efectuar este analisis contrafactico es una tarea técnicamente exigente, por lo cual
normalmente sera necesario contar con la intervencion de peritos especialistas. Tanto
las partes procesales como los érganos judiciales pueden fundamentarse en la guia
publicada por la Comision Europea que incluye diferentes métodos y ejemplos para
realizar estos célculos®. A su vez, la CNMC también esta preparando una guia para
la cuantificacion de los danos, el borrador del cual ya ha sido publicado en el seno de
una consulta publica para recoger aportaciones de los principales actores implicados®4.

Sin embargo, la LDC también prevé otra ayuda para llevar a cabo este calculo econo-
mico: el articulo 76.4 dispone la posibilidad de que los juzgados y tribunales puedan
solicitar un informe a las autoridades de defensa de la competencia sobre |os criterios
a seguir para cuantificar la indemnizacion.

Aunqgue es imprescindible un analisis detallado de cada caso concreto, a modo me-
ramente indicativo, segun un sondeo realizado por la ACCO en fondos de litigacion
que financian reclamaciones por infracciones de competencia, en los Ultimos cuatro
anos el perjuicio que se ha conseguido acreditar estaria en torno al 10% del precio
del bien o servicio. En una linea similar, la mencionada Guia Practica de la Comision,
sitUa el perjuicio en los casos de infracciones del derecho de la competencia en una
media del 10-20% de sobrecoste®. Conviene recordar que, como hemos expuesto
en la introduccion de este estudio, la OCDE también ha estimado que el sobrecoste

32 Guia Practica de la Comision, de 11 de junio de 2013, sobre la cuantificacion del perjuicio en las demandas
por dafos y perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, apartado 11.

33 Ver nota anterior.

34 CNMC, 2021.

35 La diferencia entre ambos datos (el sondeo efectuado por la ACCO vy los datos ofrecidos por la Comision
Europea) puede explicarse por el hecho que la experiencia de los fondos de litigacion se centra en

determinados carteles ocurridos en los Ultimos afios, mientras que los datos de la Comision Europea se
refieren a carteles desde 1960 hasta la actualidad.
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iv) Nexo causal

El ultimo elemento a probar es el nexo causal entre la infraccion del derecho de la
competencia y el dafo sufrido por el perjudicado que reclama la indemnizacion. So-
bre este punto, es importante incidir en el hecho de que no soélo los compradores o
proveedores directos del infractor pueden reclamar una indemnizacion, sino que la

cadena de causalidad puede ir mucho mas alla.

A modo de gjemplo, y de forma no exhaustiva, podrian reclamar también los compra-
dores indirectos que, si bien no han comprado un producto o servicio directamente
a una empresa infractora, el precio de esta compra se ha visto incrementado por la
repercusion total o parcial del sobrecoste en la cadena de distribucion®®. Por otra par-
te, el TJUE también se ha pronunciado admitiendo las reclamaciones por el llamado
“efecto paraguas” (umbrella pricing)®, que se produce cuando un competidor que no
forma parte de un cartel aprovecha la subida artificial de los precios del mercado su-
biendo también sus precios. Por lo tanto, los compradores de este competidor fuera
del cartel también podrian reclamar. Finalmente, como hemos visto en el apartado
3.1.ii), también puede tener derecho a indemnizacion una Administracion publica si
una conducta colusoria ha comportado un aumento de la financiacion publica otor-

gada a los agentes del mercado no competitivo3e,

36 La Comunicacion de la Comision Europea 2019/C 267/07, de 9 de agosto de 2019, contiene unas directrices
destinadas en los drganos jurisdiccionales nacionales sobre como calcular la cuota del sobrecoste repercutido
al comprador indirecto.

37 Sentencia del TJUE C-557/12 (Kone y otros), expuesta en el apartado 5 del presente estudio.

38 Sentencia del TUUE C-435/18 (Otis y otros contra Land Oberdsterreich y otros), expuesta en el apartado 5 del
presente estudio.
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v) Fuentes de prueba

Si bien el procedimiento y los medios probatorios son los generalmente recogidos
a la Ley de enjuiciamiento civil (“LEC”), el Real Decreto-ley 9/2017 introdujo algunas
normas particulares para facilitar el acceso a las fuentes de prueba en los procedi-
mientos de reclamacion de danos por infraccion del derecho de la competencia, en
transposicion del Capitulo Il de la Directiva de Danos.

Dada la complejidad probatoria que puede comportar una reclamacion de esta na-
turaleza y el hecho de que a menudo gran parte de los medios probatorios estén en
manos del infractor, el articulo 283 bis a) LEC hace explicita la posibilidad de orde-
nar la exhibicion de pruebas del demandado o de tercero, si el tribunal 1o considera
proporcionado, atendiendo a los intereses legitimos de todas las partes implicadas
y adoptando las medidas que crea oportunas a los efectos de confidencialidad®.
Igualmente, extendiendo vinculos entre el private enforcement y el public enforce-
ment, también se prevé la exhibicion de pruebas contenidas en un expediente de una
autoridad de competencia®; si bien algunas categorias de pruebas sélo podran ser
exhibidas una vez concluido el procedimiento administrativo (informacion preparada
especificamente para el procedimiento, informacion elaborada por la autoridad de
competencia y enviada a las partes, y las solicitudes de transaccion con la autoridad
de competencia retiradas), otras categorias quedan fuera de esta posibilidad (las
declaraciones en el marco de un programa de clemencia y las solicitudes de tran-
saccion).

En una aproximacion al procedimiento de discovery que podemos encontrar en ju-
risdicciones anglosajonas*, el articulo 283 bis e) LEC permite que estas medidas de
acceso a fuentes de prueba se puedan solicitar no sélo en el momento de la deman-
da o durante el procedimiento judicial, sino también antes del inicio de este*2.

39 Articulo 283 bis b) LEC.
40 Articulo 283 bis i) LEC.
41 HERRERO, 2016, p. 160.

42 En este Ultimo supuesto, el demandante tendra que presentar la demanda en los 20 dias siguientes de la
practica de la prueba.
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3.2. Legitimacion activa

Cualquier persona fisica o juridica, tanto de naturaleza publica como privada, que
haya sufrido un perjuicio por una infraccion del derecho de la competencia esta legi-
timada para interponer la reclamacion de danos y perjuicios, tal como establecio el
TJUE en el caso Courage*®, y como recogen actualmente el articulo 1.1 de la Direc-
tiva de Danos y el articulo 72.1 LDC*4.

Por descontado, esta legitimacion activa también se extiende a cualquier organismo
o entidad publica con personalidad juridica propia®. Si bien, tal como hemos dicho,
las reclamaciones llevadas a cabo por la Administracion publica en el Estado espanol
son todavia testimoniales a dia de hoy, si que podemos encontrar precedentes im-
portantes en el ambito europeo?®. Algunos ejemplos de reclamaciones de entidades
del sector publico que han llegado hasta el TUUE son: el caso Kone AG y otros*,
en que el demandante es OBB-Infrastruktur AG, una empresa publica austriaca de
infraestructura ferroviaria; el caso Skanska Industrial Solutions y otros*, fruto de la
reclamacion del Ayuntamiento de la localidad finlandesa de Vantaan; o el caso Otis
y otros*®, que hemos visto en el apartado 3.1.i)) y que se trata de un procedimiento
iniciado por el Estado Federado de Alta Austria.

43 Sentencia del TJUE C-453/99 (Courage contra Crehan). Fue la primera sentencia en la que el TJUE analizd
el concepto de perjudicado por ilicitos de competencia, aunque ya habia antecedentes que delimitaban el
concepto de afectado en el derecho nacional desde 1989, como el articulo 13 de la Ley 16/1989, de Defensa
de la Competencia (derogada).

44 Dice el articulo 72.1 LDC: “Cualquier persona fisica o juridica que haya sufrido un perjuicio ocasionado por
una infraccion del derecho de la competencia, tendra derecho a reclamar al infractor y obtener su pleno
resarcimiento ante la jurisdiccion civil ordinaria”.

45 Recordamos algunas normas basicas sobre la personalidad juridica de la Administracion, como por ejemplo
el articulo 89 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico, que dispone:
“Los organismos tienen personalidad juridica publica diferenciada, patrimonio y tesoreria propios, asi
como autonomia de gestion, en los términos previstos en esta Ley”. En cuanto a los municipios, la propia
Constitucion Espafiola prevé en su articulo 140: “La Constitucion garantiza la autonomia de los municipios.
Estos disfrutaran de personalidad juridica plena. [...]".

46 En el apartado 5 del presente estudio presentamos mas ampliamente algunos precedentes de reclamaciones
llevadas a cabo desde el sector publico, tanto en el ambito estatal como comunitario.

47 Sentencia del TJUE C-557/12 (Kone AG y otros contra OBB Infrastruktur AG), expuesta en el apartado 5 del
presente estudio.

48 Sentencia del TUUE C-724/17 (Skanska Industrial Solutions y otros), expuesta en el apartado 5 del presente
estudio.

49 Sentencia del TUUE C-435/18 (Otis y otros), expuesta en el apartado 5 del presente estudio.
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3.3. Legitimacion pasiva

Los responsables civiles de los danos y perjuicios producidos por la vulneracion de
las normas de competencia son las propias empresas infractoras®. Hay que tener
presente que la nocidon de “empresa” (undertaking) en derecho de la competencia es
un concepto autdnomo del derecho europeo. Asi, dicho concepto comprende cual-
quier entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia del estatuto
juridico de esta entidad y de su modo de financiacion®'. De la misma manera, debe
entenderse que el concepto de empresa designa una unidad econdmica, aunque
desde el punto de vista juridico esta unidad econdmica esté constituida por varias
personas fisicas o juridicas®.

En la reciente sentencia del caso Sumal®?, respondiendo a una cuestion prejudicial de
la Audiencia Provincial de Barcelona, el TJUE ha concretado que el concepto de em-
presa permite que una persona perjudicada por una conducta contra la competencia
pueda interponer su reclamacion contra cualquier sociedad que forme parte de la
unidad econdmica infractora®. Es decir, una sociedad matriz podria responder de
una infraccion realizada por su sociedad filial y viceversa, siempre y cuando la victima
demuestre que las dos sociedades constituyen una unidad econdémica debido a sus
vinculos econémicos, organizativos y juridicos y al vinculo concreto entre la actividad
econdmica de la sociedad demandada con el objeto de la infraccion®®.Siguiendo el
razonamiento de esta sentencia también se podria interpretar que el mismo criterio
se puede aplicar entre sociedades hermanas®®: si comparten los vinculos exigidos
por la sentencia del TJUE y desarrollan la misma actividad econdmica que la socie-

50 Articulo 71.1 LDC.

51 Sentencia del TJUE C-97/08 (Akzo Nobel y otros contra Comisién de la Comunidad Europea), apartados 54 y
55; Sentencia del TUUE C-516/15, apartados 47 vy 48.

52 Sentencia del TJUE C-407/08 P (Knauf Gips KG contra Comision Europea), parrafo 64.

53 Sentencia del TJUE C-882/19 (Sumal, S.L. contra Mercedes Benz Trucks Espafia, S.L.). Siguiendo la Decision
de la Comision de 19 de julio de 2016, por la cual se impuso multas millonarias a quince fabricantes europeos de
camiones (entre ellos Daimler) por la participacion en un cartel, la mercantil espafiola Sumal, S.L. interpuso una
reclamacion de danos derivados de esta infraccion, contra la también espafiola Mercedes Benz Trucks Espana,
S.L. Durante el periodo de actividad del cartel, Sumal, S.L. habia comprado dos camiones a Mercedes Benz
Trucks Espafia, S.L a través de un concesionario suyo y ahora reclamaba una indemnizacién de 22.204,35€ por
el sobrecoste soportado debido al cartel. La particularidad del caso es que la sancion de la Comision recayo en la
matriz del grupo Daimler (Daimler AG), del que Mercedes Benz Trucks Espana, S.L. era filial.

54 El posicionamiento del TJUE por lo tanto va mas alla del tenor literal del articulo 71.2.b) LDC: “La actuacion
de una empresa es también imputable a las empresas o personas que la controlan, excepto cuando
su comportamiento econdmico no venga determinado por alguna de ellas”. La norma espanola parece
contemplar Unicamente la posibilidad de extender la responsabilidad de la filial a la matriz. A estos afectos,
el TJUE recuerda (apartado 70 y siguientes) que los 6rganos jurisdiccionales nacionales tienen que
interpretar el derecho interno conforme al Derecho de la Union, en la medida de lo posible. En el supuesto
que ello comportara una interpretacion contra legem, los tribunales nacionales podrian interpretar y aplicar
directamente los articulos 101 y 102 TFUE.

55 WAGENER, 2020.
56 Asiya lo exponia KERSTING, 2020.
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dad infractora, formarian la misma unidad econdémica y, por tanto, responderian una

de la otra de forma solidaria®’.

Esta responsabilidad solidaria también existe cuando hay una pluralidad de infracto-
res®, por lo que la victima podra reclamar la totalidad del dafo a cualquiera de ellos
(sin perjuicio que algunos infractores, como las microempresas®® y los beneficiarios
de un programa de clemencia®, puedan estar exentos de pago y, por lo tanto, pue-
dan luego repercutir el importe de la indemnizacion a los otros coinfractores). La
responsabilidad solidaria de los coinfractores otorga ciertas ventajas estratégicas al
demandante, como, por ejemplo, poder dirigir la demanda contra el infractor mas
solvente econémicamente o escoger un partido judicial mas ventajoso para el recla-
mante (en el supuesto que los infractores tengan domicilios en lugares diversos)®.
Con dicha solidaridad, el perjudicado también evita tener que demandar a todos los
coinfractores, reduciendo asi el nombre de contrapartes en el procedimiento judicial
y de posibles recursos procesales.

3.4. Plazo de reclamacion

Un punto importante a remarcar es que la reclamacion de danos es independiente de
cualquier procedimiento sancionador llevado a cabo por una autoridad de compe-
tencia, en el sentido que se puede interponer la demanda de indemnizacion haya o
no una resoluciéon sancionadora anterior®2, En este sentido, podemos distinguir entre
las acciones privadas que siguen o derivan de una resolucion de una autoridad de
competencia (follow-on actions) y las acciones autbnomas o independientes de una
sancion previa (stand-alone actions). En ambos casos, el plazo de prescripcion de
la accidon de danos y perjuicios puede variar en funcion de la base juridica utilizada.

57 Sentencia del TUUE C-625/13 (Villeroy & Boch AG contra Comisién Europea), parrafo 150; sentencia del TJUE
(C-823/18 (Comision Europea contra GEA Group AG), parrafo 61; y sentencia del TUUE C-882/19 (Sumal, S.L.
contra Mercedes Benz Trucks Espafa, S.L.), parrafo 44.

58 Articulo 73.1 LDC.

59 Articulos 11.2 y 11.3 Directiva de Dafos y articulos 73.2 y 73.3 LDC. Las microempresas y PYMES con cuota
de mercado relevante inferior al 5% durante el periodo de la infraccion sélo seran responsables ante sus
propios compradores (directos o indirectos), en caso que (i) exista riesgo para su viabilidad econdmica, v (i) la
empresa no haya tenido un especial protagonismo en la infraccion, no sea reincidente y no haya coaccionado
a otras empresas para participar en la infraccion.

60 Articulo 11.4 Directiva de Dafos y articulo 73.4 LDC. Las empresas que han estado exentas del pago de una
multa bajo un programa de clemencia, solo responderan ante sus clientes directos e indirectos y, de forma
subsidiaria, ante otros perjudicados cuando no se haya podido obtener el pleno resarcimiento del dano del
resto de empresas infractoras.

61 Ver el apartado 3.5 sobre forum shopping vy jurisdiccion competente.

62 Si bien hemos visto en los apartados 3.1.i) y 3.1.v) que esperar a la firmeza de la resolucion de la autoridad de
competencia puede tener ciertas ventajas a la hora de acreditar la conducta infractora y el dafio sufrido.
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En el caso de invocar como base juridica la Directiva de Dafos y la LDC, el plazo de
prescripcion es de cinco anos®. En este caso, el computo del plazo empieza cuando

se dan dos circunstancias:
a) tiene que haber cesado la infraccion del derecho de la competencia; y

b) el demandante tiene que haber podido razonablemente tener conocimiento de
la conducta, de la existencia de una infraccion del derecho de la competencia, el
perjuicio ocasionado y la identidad del infractor®*.

Hay que tener presente que, conforme el criterio establecido por el TJUE en el asunto
C-267/20%, el plazo de prescripcion de cinco anos previsto en el articulo 10 de la
Directiva de Danos y el articulo 74.1 LDC solo es aplicable temporalmente a aquellas
acciones de reclamacion de dafios que no hubiesen prescrito (segun los plazos de
prescripcion previstos hasta el momento) el dia 27 de diciembre de 2016, fecha limite
que tenian los Estados miembros para transponer la Directiva de Danos®. En caso
contrario, serian de aplicacion los plazos de prescripcion de tres anos, del articulo
121-21 de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, primer Ley del Codigo Civil de Cata-
luha, o de un ano, del articulo 1968.2 del Cddigo Civil espanol, segun corresponda.

El plazo de prescripcion puede interrumpirse por cualquiera de las causas genéricas
de interrupcion de la prescripcion® (entre las que se incluye la reclamacion extrajudi-
cial) o por alguna de las causas especificas reguladas en la LDC®8, entre ellas, el inicio
de una investigacion o un procedimiento sancionador por una autoridad de com-
petencia en relacion con la infraccion. En este caso, la interrupcion acabara un ano
después de que la resolucion adoptada por la autoridad de competencia sea firme o
se dé por concluido el procedimiento de cualquier otra forma.

63 Articulo 74 LDC vy articulo 10 de la Directiva de Dafos.

64 A pesar de la literalidad del articulo 74 LDC vy el articulo 10 de la Directiva de Dafos hay cierto debate sobre
cuando se produce el dies a quo en acciones follow-on (es decir, que derivan de una resolucion sancionadora
de una autoridad de competencia). Siguiendo la interpretacion que hace el TJUE en la sentencia del asunto
C-267/20 que mencionamos a continuacion, se puede interpretar que el dies a quo se produciria con la
publicacion de la resolucion sancionadora de la autoridad de competencia (parrafos 71y 72). Aun asi, la
principal duda surge si esta resolucion administrativa es recorrida judicialmente y, por lo tanto, el perjudicado
no tiene aun certeza sobres todos o algunos de los elementos mencionados (conducta, infraccion, perjuicio e
identidad del infractor) hasta que la sancion no devenga firma judicialmente.

65 Sentencia del TJUE C-267/20, de 22 de junio de 2022 (Volvo AV y DAF Trucks NV contra RM).

66 Se aplica esta fecha puesto que Espafa no cumplio con el plazo de transposicion: el Real Decreto-ley 9/2017
no entro en vigor hasta el 27 de mayo de 2017.

67 Reguladas en el articulo 1.973 del Codigo Civil.

68 Reguladas en el articulo 74 LDC, que son: (i) iniciacion de una investigacion o incoacion de un procedimiento
sancionador en relacion con una infraccion del derecho de la competencia relacionados con la accion de
danos, vy (i) iniciacion de un procedimiento extrajudicial para la solucion de la controversia, con efecto sélo
entre las partes.

23



Reclamacion de danos causados a las Administraciones
publicas por practicas anticompetitivas

3.5. Jurisdiccion competente
i) Reclamaciones en territorio estatal

El articulo 72.1 LDC establece la competencia objetiva de la jurisdiccion civil ordi-
naria para el conocimiento de las acciones de reclamacion de danos por ilicitos de
competencia, mientras que el articulo 86 ter de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio,
del poder judicial concreta que los Juzgados mercantiles son los competentes para
conocer las acciones basadas en la LDC y los articulos 101 y 102 TFUE.

En caso de que la accion de dafos se acumule en una accion de responsabilidad con-
tractual, la competencia objetiva corresponderia al tribunal que oiga la accion principal®®.

Por lo que respecta a la competencia territorial, en las acciones de dafnos ejercitadas
en el Estado espanol les resulta de aplicacion el fuero general previsto en la LEC, sin
perjuicio de la posible sumision expresa o tacita™.

ii) Reclamaciones en otros Estados miembros de la Unidn
Europea

En caso de que se haya infringido el derecho de la competencia de la Union Euro-
pea o que la empresa infractora tenga su domicilio en otros Estados miembros de la
Unidn Europea, puede resultar posible plantear una reclamacion por dafnos en otros

Estados comunitarios.

La norma basica de competencia judicial es en este caso el Reglamento 1215/2012™
(el lamado Reglamento Bruselas | bis). Mas alla de la sumision expresa o tacita pre-
vista en sus articulos 25 y 26, el Reglamento establece como norma general que la

69 TORRE, 2016; VIDAL, CAPILLA y GUAL, 2017.

70 Articulos 50 y siguientes. de la LEC: A. Cuando el demandado es una persona juridica, puede ser
demandada: (i) en el lugar de su domicilio; o (i) en el lugar donde la situacion o relacion juridica a que se
refiera el litigio haya nacido o produzca efectos, siempre que en el mencionado lugar tengan establecimiento
abierto al publico o representante autorizado. B. En el caso de acciones de danos ejercidas contra personas
fisicas, son competentes los juzgados y tribunales del domicilio del demandado. En el caso de empresarios
y profesionales, en los litigios derivados de su actividad empresarial o profesional, también podran ser
demandados en el lugar donde se desarrolle la mencionada actividad y, si tuvieran establecimientos a su
cargo en diferentes lugares, en cualquiera de ellos. Si la persona fisica no tiene domicilio ni residencia en el
Estado espanol podra ser demandada en el lugar en qué se encuentre dentro del territorio estatal o en el de
su ultima residencia. De no haber lugar de residencia, en el domicilio del demandante.

71 Reglamento 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
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jurisdiccion competente es el fuero del domicilio del demandado, si bien en acciones
por responsabilidad extracontractual (i.e. cuasidelito) se permite expresamente optar
por el foro del lugar donde se haya producido o pueda producirse el hecho danino™.

Por lo tanto, por la via del fuero del demandado, se podra presentar una reclamacion
ahi donde alguno de los infractores demandados tenga su domicilio”™. Si existen
varios codemandados, podra presentarse la demanda ante el 6érgano judicial del do-
micilio de cualquiera de ellos™. Asi, por ejemplo, si existen varios infractores podra
escogerse la jurisdiccion de cualquiera de los Estados miembros donde alguno de
ellos tenga su domicilio. De la misma manera, si una filial y su matriz son solidaria-
mente responsables de una infraccion, se podra optar por la jurisdiccion del domicilio
de cualquiera de las dos.

Por el contrario, si se opta por acudir a los tribunales donde se haya producido o pueda
producirse el hecho dafino, es importante observar que esta disposicion remite a los tri-
bunales de la localidad concreta donde ocurrié el hecho en cuestion™. Con mas detalle,
la jurisprudencia ha precisado que por lugar del hecho dafino puede interpretarse’: (i) el
lugar del hecho causante del perjuicio, (i) el lugar en el cual ocurre o se materializa el dano.

Determinar el lugar donde se provoca o se materializa el daio puede ser una tarea
compleja, ya que las infracciones de la normativa de competencia normalmente son
conductas continuadas que se desarrollan en varias ubicaciones, durante periodos
de tiempos considerables y con multiples afectados, al menos potencialmente. Apor-
tando luz a esta problematica, el TJUE se ha pronunciado’ creando en la practica
una optio fori para los afectados por infracciones del derecho de la competencia. En
cuanto al lugar del hecho causal, cada parte perjudicada puede elegir entre ejercer
su accion ante el tribunal del lugar en el que fue definitivamente constituido el cartel,
o del lugar donde se produjo un acto especifico e identificable individualmente como
hecho causal del perijuicio alegado, o bien ante el tribunal que le corresponde segun
su propio domicilio social. En cuanto al lugar del dano, este podria ser donde el per-
judicado ha tenido que pagar el sobrecoste por culpa del cartel.

72 Articulo 7.2 del Reglamento 1215/2012.

73 Si el demandado es una persona juridica, el articulo 63 del Reglamento 1215/2012 prevé como domicilio una
de las tres alternativas: la sede prevista en estatutos, el lugar de administracion central o el centro de actividad
principal.

74 Articulo 8.1 del Reglamento 1215/2012.

75 Sentencia del TUUE C-386/05 (Color Dark GmbH contra Lexx International Vertriebs GmbH); Sentencia del
TJUE C-364/93 (Antonio Marinari contra Lloyds Bank Plc y Zubaidi Trading Company); sentencia del TJUE
C-189/08 (Zuid Chemie BV contra Philippo’s Mineralenfabriek NV/SA).

76 Sentencia del TJUE 21/76 (Handelskwekerij G. J. Bier BV contra Minas de potasse d’Alsace SA).
77 Sentencia del TUUE C-352/12 (Cartel Damage Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA contra Akzo Nobel NV y otros).
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3.6. Reclamacion extrajudicial

El proceso judicial es, en ocasiones, largo y costoso. Los mecanismos de solucion
alternativa de conflictos (negociacion, conciliacion, mediacion o arbitraje) pueden
suponer una opcion mas efectiva en tiempo y costes. Ademas, los mencionados
mecanismos pueden resultar convenientes al infractor para ver reducida la sancion
impuesta, dado que se considera un atenuante calificado de la sancion el efectivo
resarcimiento del dafio por parte del infractor antes de que la autoridad de la compe-

tencia dicte la resolucion?@,

La regulacion que ofrecen la Directiva de Dafios y la LDC quiere incentivar la adopcion
de los acuerdos extrajudiciales, e introduce algunas garantias para el infractor que se
avenga a un acuerdo de este tipo. Asi, el perjudicado que alcance un acuerdo con
un infractor no podra dirigirse contra este por los dafos que no se hayan cubierto
mediante el acuerdo, excepto si los otros coinfractores no pueden hacer frente a la
indemnizacion restante, y siempre que no se haya excluido tal posibilidad en el acuer-
do extrajudicial™.

Debe recordarse también que el articulo 1973 del Codigo Civil prevé la interrupcion
de la prescripcion de la accion a través de la reclamacion extrajudicial del acreedor.
Asi pues, también se podrian plantear esta reclamacion extrajudicial como un paso
previo a la interposicion de una demanda. Igualmente, si ya se ha iniciado el procedi-
miento judicial, el articulo 81 LDC prevé la suspension del procedimiento judicial du-
rante un maximo de dos afnos si las partes estan intentando una solucion extrajudicial

a la controversia.

78 Articulo 64.3 LDC.
79 Articulo 77 LDC.
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Formas de
financiacion

A la hora de plantear la interposicion de una demanda por danos y perjuicios, con-
viene tener presentes los gastos y contingencias que podrian surgir fruto del litigio.
Por una parte, la Administracion demandante tendria que cubrir los honorarios de
abogados® y peritos, si procede. En segundo lugar, la exhibicion de pruebas puede
comportar que la parte solicitante tenga que hacer frente a los gastos que ocasione la
practica de esta prueba y a una posible caucion determinada por el érgano judicial®'.
Finalmente, también existe riesgo financiero derivado de una eventual condena en
costas, en caso de desestimacion de la reclamacion®?.

80 Hay que recordar que, de acuerdo con el articulo 2.2. de la Ley 7/1996 de 5 de julio, de organizacion de los
Servicios juridicos de la Administracion de la Generalitat de Catalunya, los Letrados de la Generalitat asumen
la defensa juridica y la representacion de la Generalitat. Aun asi, nada impide que estas tareas de defensa y
representacion sean llevadas a cabo por un abogado privado (asi lo confirma el auto del Audiencia Provincial
de Barcelona 176/2012, de 16 de noviembre).

81 Articulo 283 bis c) LEC.

82 Articulos 394 y siguientes de la LEC. Las costas consisten en aquella parte de los gastos procesales que se
originan con el proceso judicial y que deben asumir las partes. En procesos declarativos, las costas las asume
aquella parte que hubiera visto rechazadas sus pretensiones.
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Por este motivo, presentamos algunas soluciones alternativas de financiacion y de
cobertura de riesgos como herramientas facilitadoras con el fin de promover una
posible reclamacion de danos.

4.1. Financiacion pura

La primera herramienta consiste en la financiacion tradicional del procedimiento judi-
cial mediante un fondo de litigacion. Los fondos de litigacion son terceros ajenos al
procedimiento de reclamacion que proporcionan recursos financieros a los deman-
dantes a cambio de una contraprestacion econdémica usualmente vinculada al éxito
de la reclamacion. La contraprestacion exigida por el fondo suele ser:

a) Un multiplo del importe invertido por el fondo de litigacion, determinado en fun-
cion de la duracion del procedimiento y de su riesgo;

b) Un porcentaje de la indemnizacion conseguida, resultado de la negociacion entre
las partes y de las circunstancias del caso concreto (especialmente de la relacion
entre la cantidad financiada y la reclamada); o

C) Una combinacion de las soluciones anteriores.

Este tipo de financiacion se caracteriza, ademas, por ser financiacion non-recourse:
el beneficiario de la financiacion no quedaria obligado al pago si la reclamacion no tie-
ne éxito. Es posible que algunos fondos quieran ejercer cierta influencia en la eleccion
de abogados y peritos y en la estrategia procesal.

4.2. Cesion de los derechos de crédito

Una segunda alternativa es la venta de los derechos de crédito de la posible indem-
nizacion (asi como el importe que eventualmente se pudiera conseguir de la condena
en costas) a un tercero que se encargue de reclamar. Este tercero tanto podria ser un
fondo de litigacion, una plataforma de reclamacion, un bufete de abogados, una so-
ciedad u organismo dependiente de la propia Administracion publica®, etc. A cambio

83 Ver en este sentido nuestra recomendacion en el apartado 6.2.
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de la cesion, la Administracion perjudicada recibiria una contraprestacion econémica,
ligada a las circunstancias del caso, la duracion esperada y el riesgo del procedimien-
to, y que tanto puede consistir en una cantidad a tanto alzado como un porcentaje
de la eventual indemnizacion obtenida. Con la cesion de los derechos de crédito se
produciria una subrogacion de la posicion procesal del demandante, dado que el

cesionario reclamaria en su propio nombre (seria el titular del derecho a reclamar).

“ Esta opcidn no sélo permitiria obtener un ingreso a corto plazo (si se re-
cibe un precio pagado de entrada), sino que también trasladaria el coste
del litigio (honorarios de peritos, abogados, procuradores, etc.) y el riesgo
de condena en costas al cesionario que adquiriera la accién. Por contra-
partida, la entidad publica recibiria una cantidad menor que la eventual
indemnizacion (si el cesionario es una empresa privada, se tiene que com-
prender que su beneficio consistiria en la diferencia entre el precio que
paga a la Administraciéon cedente y la indemnizacién que espera conse-
guir). No obstante, la Administracién evitaria la incertidumbre y la demora
inherente a todo procedimiento judicial y podria conseguir un importante
ahorro de recursos y esfuerzos con la externalizaciéon de todas las tareas
asociadas a la reclamacién en uno tercero especializado (contratacién de
abogados y peritos, planificacion de la estrategia procesal, preparacién de

escritos judiciales, seguimiento de la accién, etc.).

La cesion de los derechos de crédito también permite abaratar y simplificar la re-
clamacion de danos a través de la agrupacion de varias acciones. Es decir, si un
conjunto de perjudicados cede sus derechos al mismo tercero, este Ultimo entonces
podra iniciar una Unica reclamacion solicitando el resarcimiento de los dafos sufridos
por todos los cedentes. Eso permite el aprovechamiento de sinergias y economias
de escala, que a su vez reducen el coste del litigio. Por otra parte, la acumulacion
de varias reclamaciones en una sola también otorga un mayor peso negociador a la
parte actora, favoreciendo la resolucion extrajudicial del pleito. En nuestro entorno
podemos encontrar varias iniciativas basadas en esta herramienta, como por ejemplo
la CECOT y el Gremio de Transportes y Logistica de Cataluna, que han ofrecido a sus
empresas asociadas y a los trabajadores de estas la posibilidad de ceder sus recla-
maciones contra el cartel de fabricantes de automoviles con el fin de llevar a cabo una
reclamacion conjunta, vehiculada a través de un fondo de litigacion. En este caso, las
empresas cedentes no tendrian que hacer frente a ningun gasto del proceso, si bien
el fondo de litigacion retendria el 25% de la eventual indemnizacion®,

84 CECOT 2020.
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La cesion de los derechos de crédito esta amparada tanto por los articulos 1112
y 1526 del Codigo Civil espanol como por la propia normativa de competencia, en
concreto los articulos 2.4 y 7.3 de la Directiva de Danos, que han sido traspuestos
respectivamente al derecho espanol por la disposicion final cuarta de la LDC vy el
apartado 3 del articulo 283 bis J) de la Ley de enjuiciamiento civil®.

4.3. Seguro

Existen companias de seguros que cubren el riesgo financiero derivado de una conde-
na en costas (si bien son mas frecuentes en otras jurisdicciones, como el Reino Unido).
En estas polizas de seguro, el tomador decide el importe a asegurar y el beneficiario
suele ser el demandante, si bien en ocasiones también puede ser el fondo que ha
asumido el riesgo de condena en costas. Estos seguros pueden llegar a cubrir las
diferentes instancias judiciales, activandose en su caso en cada fase. También puede

contratarse un seguro que cubra varios procedimientos y sus sucesivas instancias.

Es importante analizar esmeradamente el importe a asegurar (es decir, la eventual con-
dena en costas) ya que determina tanto el limite de cobertura del seguro como su
coste. En efecto, el coste del seguro suele consistir en el pago de una prima, la cual
suele calcularse como un porcentaje de la cantidad asegurada, si bien puede pactarse
que la cuantia se reduzca a cambio de un porcentaje del eventual resultado del pleito.

4.4. Consideraciones comunes

Los tres mecanismos presentados se pueden entender como opciones comple-
mentarias y no excluyentes. Asi, a modo de ejemplo, una opcidon que se podria
plantear la Administracion afectada es la celebracion de un concurso para la pres-
tacion de un conjunto de servicios de representacion juridica, peritaje, seguro en
costas y/o financiacion del litigio. Un concurso de este tipo permitiria poner en
manos de profesionales la preparacion y ejecucion de la reclamacion, manteniendo

bajo mayor control eventuales gastos y riesgos.

85 De hecho, esta herramienta es utilizada muy a menudo en las reclamaciones contra companias aéreas
por cancelaciones de vuelos o retrasos. Véanse en este sentido los Acuerdos alcanzados por el Tribunal
Mercantil de Barcelona en materia de transporte aéreo, de 26 de octubre de 2018, que incluye la aceptacion
de la cesidn del crédito efectuada por el pasajero a favor de una empresa reclamante (siempre y cuando el
documento que pruebe la cesion comprenda al menos el cedente, el cesionario y el objeto de la cesion).
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Para la contratacion de financiacion, cesion de los derechos de crédito y/o pélizas
de seguro hay que tener presente la normativa de derecho publico que sea de apli-

cacidon en cada caso:

i) Respecto de la cesion de los derechos de crédito, considera-
mos que esta no estaria regida por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos
del sector publico (en adelante, “LCSP”). Por una parte, el articulo 11.4 de la LCSP
excluye de su ambito de aplicacion los contratos por los que una entidad del sector
publico se obligue a entregar bienes o derechos, como seria el caso. Consideran-
do estos derechos de crédito de la Administracion como bienes patrimoniales®, la
referida cesion de los derechos de crédito se tendria que llevar a cabo, como regla
general, mediante subasta publica®’.

ii) Respecto de la contratacién de financiaciéon privada y de
pc')lizas de Seguro, en principio estos serian considerados generalmente como
contratos de derecho privado, segun el articulo 25 LCSP#, si bien es evidente que la
financiacion se puede vehicular a través de una pluralidad muy amplia de instrumen-
tos de distinta naturaleza juridica y por lo tanto habra que estudiar el caso concreto.
Como contratos de derecho privado, su preparacion y adjudicacion se regiria (en
defecto de normas especificas) por la LCSP, si bien sus efectos, modificacion y extin-
cion estarian sujetos al derecho privado (articulo 26.2 LCSP).

86 No serian bienes de dominio publico, que requieren una afectacion al uso general o al servicio publico. En
este sentido, el articulo 7.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Publicas, dice que “Son bienes y derechos de dominio privado o patrimoniales los que, siendo de titularidad
de las Administraciones publicas, no tengan el caracter de demaniales”. Por su parte, el articulo 5.1 establece
que “Son bienes y derechos de dominio publico los que, siendo de titularidad publica, se encuentren
afectados al uso general o al servicio publico, asi como aquellos a los cuales una ley otorgue expresamente
el caracter de demaniales (...)”. La legislacion autonémica confirma esta conclusion. El Decreto Legislativo
1/2002, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Patrimonio de la
Generalitat de Catalunya sefiala que integran los bienes patrimoniales de la Generalitat “cualquier otro bien o
derecho cuya titularidad corresponde a la Generalitat de Catalunya y no sea calificado de dominio publico”.

87 Para la Administracion General del Estado, seria aplicable el articulo 144 de la Ley 33/20003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas; para la Generalitat, el articulo 20 del Decreto
Legislativo 1/2002, de 24 de diciembre, por el cual se aprueba el Texto refundido de la Ley de patrimonio de
la Generalitat de Catalunya; y para los entes locales, el articulo 42 del Decreto 336/1988, de 17 de octubre,
por el cual se aprueba el Reglamento del patrimonio de los entes locales.

88 Asi lo ha corroborado la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado en el informe 30/2019,
aprobado el 21 de octubre de 2019, respecte de los contratos de seguros.
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Ejemplos de
reclamaciones del
sector publico

Si bien, como hemos adelantado, este estudio viene motivado por la alarmante es-
casez de reclamaciones de dafos de competencia promovidas por el sector publico,
si que podemos identificar unos cuantos precedentes que son relevantes, tanto en el
ambito espafol como europeo. A continuacion, exponemos brevemente y sin animo
de ser exhaustivos algunos casos a tener en cuenta.
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5.1. Estado espanol

ADIF licita los servicios de representacion juridica para interpo-
ner demandas contra varios carteles por la colusion en licitacio-
nes de sistemas ferroviarios.

El 14 de mayo de 2019, la CNMC sanciond por un importe total de 118 millones de
euros a 15 empresas (y 14 directivos, sancionados con 660.000 euros) para formar
a varios carteles para el reparto de concursos publicos convocados por ADIF, rela-
cionados con los sistemas de electrificacion y electromecanica ferroviarias®®. En con-
creto, la CNMC constatd que se habrian visto afectadas un total de 268 licitaciones
del administrador ferroviario, con un valor global de mas de 972 millones de euros.

Frente la magnitud del perjuicio causado a ADIF, la entidad publica empresarial ha
decidido reclamar dafos y perjuicios contra los infractores con el fin de resarcirse de
los sobrecostes ilicitamente soportados®. Para sacar adelante la reclamacion, ADIF
ha realizado una licitacion de servicios de representacion y defensa juridica para la
reclamacion de los mencionados dafios y perjuicios®.Un factor relevante de esta
licitacion es que en su pliego de prescripciones técnicas® se prevé un precio fijo y
un precio variable para los servicios a prestar. Es decir, se prevé un precio fijo de los
servicios que seran abonados progresivamente segun diferentes hitos de los litigios,
pero también se contempla una remuneracion variable sujeto al porcentaje de indem-
nizacion obtenido respecto del importe total de los dafos reclamados, ya sea con un

acuerdo extrajudicial o por sentencia firme.

Posteriormente, el 29 de septiembre de 2021, la CNMC multé con mas de 127 mi-
llones de euros a las principales empresas de sistemas de seguridad, sefalizacion y
comunicaciones ferroviarias por falseamiento de la competencia en las licitaciones
publicas a través de un cartel®®. En este caso, ADIF también habria sido el principal
perjudicado, ya que el cartel habria alterado un total de 82 licitaciones por un valor su-
perior a 4.312 millones de euros. En consecuencia, la entidad publica ya ha anunciado
que también reclamara una indemnizacién por dafios y perjuicios contra este cartel®*.

89 Expediente de la CNMC S/DC/0598/2016 (electrificacion y electromecanicas ferroviarias).

90 FERNANDEZ MAGARINO, 2021.

91 Se trata de la licitacion de ADIF con nimero de expediente 2.21/02110.0174 (MINISTERIO DE FOMENTO, 2021).
92 MINISTERIO DE FOMENTO, 2021.

93 Expediente de la CNMC S/DC/0614/17 (seguridad y comunicaciones ferroviarias).

94 FERNANDEZ MAGARINO, 2021.
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Institucion Ferial de Madrid (IFEMA) contra el cartel de los sobres.

La Institucion Ferial de Madrid (IFEMA) es un consorcio dedicado a la operacion de
ferias y congresos constituido por el Ayuntamiento de Madrid, la Comunidad de
Madrid, la Camara Oficial de Comercio, Industria y Servicios de Madrid y la Fun-
dacion Obra Social y Monte de Piedad de Madrid. Siguiendo la multa interpuesta
por la Comision Nacional de la Competencia el 25 de marzo de 2013 contra varias
empresas participantes en un cartel del mercado de los sobres de papel®®, IFEMA
interpuso una demanda contra las empresas infractoras por los sobrecostes sopor-
tados en las compras de sobres entre los anos 1987 y 2010 debido a la existencia
y actuacion del cartel, reclamando una indemnizacion de 738.228€. El litigio fue
resuelto por el Juzgado Mercantil numero 9 de Madrid, que el 13 de marzo de 2020
dict6 sentencia estimando parcialmente las pretensiones de IFEMA y concediéndo-
le finalmente una indemnizacion de 246.900€°%.

La rebaja en la indemnizacion inicialmente solicitada es debida a que el Juzgado
considerd que el método de estimacion del dano sufrido por IFEMA utilizado en su
informe pericial no resultaba adecuado, ya que utilizaba “referencias de precios de
mercado no suficientemente representativas y que no tienen en cuenta las particulari-
dades del mercado del sobre”. Aprovechamos la ocasion para recordar la importan-
cia de calcular debidamente los danos sufridos, dado que es en esta cuestion donde
suele recaer la mayoria de las pruebas practicadas en el seno de las reclamaciones
de danos y dada la dificultad técnica que puede suponer el andlisis contrafactico del
que hacemos referencia en el apartado 3.1.iii) del presente estudio.

95 Expediente de la Comision Nacional de la Competencia S/0316/10 (sobre de papel).
96 Sentencia del Juzgado Mercantil de Madrid (Seccidon Novena) nimero 177/2020, de 13 de marzo de 2020.
97 Parrafo 45 del fundamento juridico quinto de la sentencia.
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Ayuntamiento de Torrelavega contra Servicios y Obras del Norte,
S. A,, por la existencia de un cartel que afectaba a la licitacion de
obras de asfaltado en Cantabria.

El 8 de marzo del 2013 la Comision Nacional de la Competencia sanciond a un grupo
de empresas dedicadas a la fabricacion y venta de asfalto con una multa agregada
de 12 millones de euros®. La Comision encontré acreditada la actuacion conjunta
de once empresas del sector, que llegaron a acuerdos para la fijacion de precios vy el
reparto de obras y clientes en el mercado cantabrico de la conservacion, reparacion
y construccion de firmes y plataformas. La propia resolucion sancionadora identifi-
caba los contratos de obras repartidos por el cartel, entre los que se incluian varias
obras de asfaltado, acondicionamiento y suministro licitadas por el Ayuntamiento de
Torrelavega (Cantabria)®®.

El Ayuntamiento interpuso una demanda por danos y perjuicios contra Servicios y
Obras del Norte, S. A., una de las empresas infractoras, basandose en un peritaje
realizado por los propios técnicos del Ayuntamiento'®. Finalmente, el Juzgado Mer-
cantil de primera instancia desestimo la demanda al considerar que habia prescrito la
accion'®: si bien la demanda se habia interpuesto dentro del plazo de un aflo desde
la sentencia del Tribunal Supremo que hacia firme la sancién administrativa, tanto los
hechos constitutivos de la infraccion y los sujetos responsables estaban ya identifica-
dos en la resolucion de la Comision y no habian sido discutidos en la casacion, motivo
por el cual el plazo de prescripcion habia empezado a correr antes de que el caso
llegara al Tribunal Supremo. Hay que tener presente que en este supuesto el plazo de
prescripcion era sdlo de un ano, dado que la accion se habia basado sdlo del articulo
1.902 del Codigo Civil y todavia no resultaban de aplicacion las nuevas normas sobre
prescripcion introducidas por la Directiva de Dafos'%2. En todo caso, sirva este prece-
dente de ejemplo de la importancia de una reaccion agil y puntual de la Administracion
una vez constatada una infraccion de competencia y el posible perjuicio.

98 Expediente de la Comisidon Nacional de la Competencia S/0329/11 (Asfaltos Cantabria).
99 COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA, 2013, p. 88 y siguientes.
100 ARMINIO, 2017.
101 Sentencia del Juzgado Mercantil de Santander (Seccion Primera) nimero 63/2019, de 8 de abril de 2019.

102 Hay que recordar que, si la accidn se planteara en base al articulo 71 LDC, el plazo de prescripcion seria de
cinco afos, en vez de uno (articulo 74.1 LDC).
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Tenemos también constancia de algunos organismos y entidades del sector publico
que estan estudiando interponer la correspondiente demanda, habiendo sufrido un
perjuicio debido a una infraccion contra el libre mercado:

FORTA contra Mediaset y Atresmedia por practicas anticompeti-
tivas en la comercializacion de la publicidad televisiva.

LLa Federacion de Organismos o Entidades de Radio y Television Autondmicos (FOR-
TA) es una asociacion que aglutina cadenas de radio y television autonémicas, como
la Corporacié Catalana de Mitans Audiovisuals, entre otros. Segun publicado en
prensa'®®, la FORTA estaria estudiando reclamar judicialmente una indemnizacion
contra Mediaset y Atresmedia siguiendo una resolucion sancionadora de la CNMC
de 13 de noviembre de 2019'%, En concreto, la CNMC multd a las dos empresas
con 77 millones de euros por sus politicas comerciales en la venta de publicidad te-
levisiva, limitando la capacidad del resto de cadenas de television para competir en
la captacion de ingresos publicitarios. A fecha de hoy, no tenemos constancia que la
federacion haya interpuesto todavia una demanda reclamando los perjuicios causa-
dos a sus asociados.

Servicio Catalan de la Salud contra el cartel de panales para
adultos.

El 26 de mayo de 2016 la CNMC multé con casi 129 millones de euros a los prin-
cipales fabricantes de panales para adultos en el Estado espafnol por haber for-
mado y participado en un cartel desde 1996 hasta el 201419, A través del cartel,
los fabricantes fijaron los precios de venta a los distribuidores mayoristas de los
panales para adultos comercializados a través de las farmacias. El cartel también
adoptd una estrategia de impugnacion sistematica de las licitaciones publicas de
las autoridades sanitarias de las diferentes comunidades autbnomas para adquirir
y entregar el producto directamente a los pacientes no hospitalizados, forzando asi
la comercializacion del producto a través de las farmacias (canal mucho mas pro-

vechoso para los fabricantes).

103 CANO, 2019.
104 Expediente de la Comision Nacional de la Competencia S/DC/0617/17 (Atresmedia / Mediaset).
105 Resolucion de la CNMC del expediente S/DC/0504/14 (AIO).
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Una de las autoridades sanitarias afectadas por este cartel fue el Servei Catala de la
Salut (de ahora en adelante, CatSalut), que habia comprado panales para adultos a
las empresas infractoras. Por este motivo, el CatSalut interpuso el pasado mes de
septiembre de 2022 una reclamacion de danos en el Juzgado Mercantil n°® 12 de Bar-
celona contra Essity y Hartmann, dos de las empresas participantes en el cartel'%.
Les reclama una indemnizacion de mas de 526 millones de euros (mas los posibles
intereses de demora), importe que se corresponde con el sobrecoste pagado por el
CatSalut por el hecho de haber adquirido los pafales de adultos a través del canal
farmacia (canal cartelizado), en vez del canal institucional. Es relevante mencionar
que esta cifra se basa en un dictamen pericial preparado ad hoc que utiliza los méto-
dos de cuantificacion previstos en la Guia Practica de la Comision'®”.

5.2. Union Europea

A nivel europeo podemos encontrar reclamaciones instadas por Administraciones
Publicas que han llegado hasta el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Si bien
alguno de estos casos los hemos mencionado anteriormente en el presente estudio,

ofrecemos a continuacion un breve resumen de cada uno de ellos:

Asunto C-199/11: Comisidn Europea contra Otis y otros.

El 21 de febrero de 2007, la Comision Europea emitié una Decision sancionando los cua-
tro principales fabricantes europeos de ascensores y escaleras mecanicas (grupos Otis,
Kone, Schindler y ThyssenKrupp) para participar en un cartel que afectaba al mercado de
ascensores y escaleras mecanicas en Bélgica, Alemania, Luxemburgo y los Paises Bajos.
Se trata del llamado “cértel de los ascensores” y, como veremos a continuacion, hay va-
rios ejemplos de Administraciones Publicas que han reclamado dafos contra este cértel.

Una Administracion que fue pionera en interponer una reclamacion contra el cartel

fue la propia Comision Europea, en representacion de diferentes instituciones de la

106 Informacion proporcionada por la asesoria juridica del CatSalut.
107 Ver la nota al pie n° 32.
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Union que habian contratado servicios de mantenimiento, instalacion y renovacion
de ascensores y escaleras mecanicas durante el periodo de actuacion del cartel.
Asi pues, la Comision interpuso una demanda contra las empresas infractoras el 20
de junio de 2008 ante el Tribunal Mercantil de Bruselas (Rechtbank van Koophandel
Brussel). El Tribunal planted una cuestion prejudicial ante el TUUE planteando, en re-
sumen, dos cuestiones: la primera, si podia la Comision interponer una reclamacion
de danos en representacion de diferentes instituciones de la UE; y la segunda, si es
compatible con los principios de la UE que la Comisién imponga primero una sancion
como autoridad de competencia y entonces reclame dafios en base a esta Decision
que vincula al 6érgano judicial nacional que conoce el caso. El 6 de noviembre de
2012 el TJUE resolvio, en primer lugar, que la Comision podia representar en la Unidn
Europea ante el Tribunal que conocia del caso y, en segundo lugar, que el articulo 47
de la Carta de Derechos Fundamentales en la Union Europea (referente el derecho a
la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial) no se opone a que la Comision ejercite
ante un 6rgano jurisdiccional nacional una accion de indemnizacion por dafos cau-
sados a la Unién como consecuencia de una infraccion sancionada por una decision
de la propia Comision.

Resuelta la cuestion prejudicial, el caso volvio al Tribunal Mercantil de Bruselas, que
desestimo la pretension de la Comision por falta de pruebas del perjuicio causado y
la causalidad con la infraccion. Seguidamente, la Comision interpuso recurso ante el
Tribunal de Apelacion, que el 28 de octubre de 2015 ordend a las cuatro empresas
demandadas la exhibicion de algunos de los documentos existentes en el expediente
sancionador de la Comision. Las demandadas recurrieron esta orden al Tribunal Su-
premo Belga, que rechazo el recurso con fecha de 22 de marzo de 2018, devolvien-
do el caso al Tribunal de Apelacion. A fecha de hoy no tenemos conocimiento que el
Tribunal de Apelacion haya dictado sentencia®®®.

Asunto C-557/12: Kone y otros contra OBB-Infrastruktur AG.

El asunto C-887/12 del Tribunal de Justicia surge a partir de una reclamacion de
dafios de OBB-Infrastruktur AG contra varias empresas (Otis, Schindler, Kone y Thys-
senKrupp) que formaban parte del ya presentado cértel de los ascensores. OBB-In-
frastruktur AG es una empresa publica austriaca de infraestructuras ferroviarias que

108 WIJCKMANS et al., 2021.
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durante la vida del cartel habia adquirido ascensores y cintas mecanicas de empre-
sas que no formaban parte de este. Aun asi, el operador ferroviario interpuso una
demanda contra los miembros del cartel alegando que, a pesar de no haber compra-
do a ellos directamente, la existencia del cartel resulté en un precio mas elevado de
los sistemas en cuestion, hecho aprovechado también por terceras empresas para
fijar al alza sus precios y perjudicando por lo tanto a los compradores (en este caso
OBB-Infrastruktur AG).

Como hemos expuesto en el apartado 3.1.iv), esta sentencia del TJUE es relevante
dada que acepta el llamado “efecto paraguas” (umbrella pricing), que se produce
cuando un competidor que no forma parte de un cartel aprovecha la subida artificial
de los precios del mercado subiendo también sus precios. Por lo tanto, las empresas
participantes del cartel tienen que responder también por los dafos causados por
los precios que un tercero haya fijado debido a la actuacion del cartel en cuestion.

Asunto C-435/18: Otis GmbH y otros contra el Estado Federado
de Alta Austria.

El asunto C-435/18 también tiene raiz en el cartel de ascensores. Durante el periodo
de operacion del cartel, el Estado Federado de Alta Austria habia concedido subven-
ciones publicas consistentes en préstamos con un tipo de interés inferior al de mer-
cado, para financiar proyectos de construccion. El Estado Federado decidié reclamar
una indemnizacion de danos y perjuicios contra el cartel, alegando que los costes de
instalacion en estas construcciones (que en ocasiones incluian ascensores y esca-
leras mecanicas) se habian incrementado debido al cartel, hecho que comportd que
tuviera que prestar cantidades mayores a los beneficiarios de las ayudas publicas.
De no haber existido el cartel, el Estado Federado habria concedido préstamos de
menor importe y habria podido invertir la diferencia en el tipo de interés medio de los
préstamos del Gobierno federal austriaco. El TJUE concluyo que, efectivamente, “las
personas que no actuan ni como proveedores ni como compradores en el mercado
afectado por el cartel tienen que poder reclamar la reparacion del dafio resultante
del hecho que, debido a este cartel, se vieron obligadas a conceder subvenciones
mas elevadas que si el cartel hubiera existido y, por lo tanto, no pudieron invertir esta
diferencia de manera mas lucrativa’.
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Asunto C-724/17: Ayuntamiento de Vantaan contra Skanska In-
dustrial Solutions Oy y otros.

El 29 de septiembre de 2009, el Tribunal Supremo Contencioso-Administrativo de
Finlandia impuso sanciones a siete sociedades por una practica colusoria en el mer-
cado del asfalto, consistente en el reparto del mercado, la fijacion de precios y la pre-
sentacion de ofertas coordinadas a licitaciones publicas. Posteriormente a la sancion,
el Ayuntamiento de la localidad finlandesa de Vantaa interpuso una demanda contra
tres sociedades (Skanska, NCC y Asfaltmix) que habian adquirido las acciones y el
negocio de las empresas inicialmente miembros del cartel (que habian sido disueltas),
reclamando danos y perjuicios por los sobrecostes que el Ayuntamiento habia sufrido
en la licitacion de obras de asfalto debido en la practica colusoria.

El litigio llegd hasta el Tribunal Supremo finlandés, el cual interpuso una cuestion
prejudicial en el TJUE con el fin de determinar si tiene que responder por el perjuicio
causado por una empresa infractora del articulo 101 TFUE aquella sociedad que
haya adquirido posteriormente a la primera sociedad, continuando la actividad co-
mercial en cuestion. El TUUE responde afirmativamente, dado que en este supuesto
hay una “identidad” econdmica entre las dos sociedades y recuerda que el concepto
de empresa recogido en el articulo 101 TFUE no esta sujeto a la naturaleza juridica de
la entidad infractora, sino que va ligado al concepto de unidad econdmica.

Tomando en consideracion la resolucion del TJUE, el Tribunal Supremo finlandés esti-
mo las pretensiones del Ayuntamiento de Vantaan, determinando que Skanska, NCC
y Asfaltmix eran responsables de la infraccion y, por lo tanto, tenian que compensar
al Ayuntamiento por los perjuicios ocasionados'®.

Asunto C-588/20: Distrito de Northeim (Alemania) contra Daimler AG'°.

Durante los aflos 2006 y 2007, el Distrito de Northeim (Alemania) comprd a Daimler
AG dos camiones para la recogida de residuos por un precio unitario aproximando
de 146.500€ cada uno de ellos. A raiz de la sancion multimillonaria interpuesta por
la Comision Europea el 19 de julio de 2016 contra el cartel de fabricantes europeos

109 PAAJANEN, 2019.
110 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA, 2020.
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de camiones™", el Distrito de Northeim interpuso una demanda de reclamacion de
danos contra Daimler AG, miembro del cartel sancionado, con el fin de resarcirse
del sobrecoste asumido en la compra de los camiones mencionados debido a la
actuacion del cartel. En el seno del procedimiento, el Tribunal Regional Civil y Penal
de Hannover, Alemania, planted el 19 de octubre de 2020 una cuestion prejudicial
al TJUE, preguntando a este tribunal si la Decision de la Comision de 19 de julio de
2016 se tiene que interpretar en el sentido que también comprende los vehiculos
especiales, en particular, los vehiculos de recogida de residuos.

Es decir, la Decision de la Comision constataba la existencia de practicas colusorias
en el mercado de los camiones medios (de entre 6 y 16 toneladas) y camiones pesa-
dos (de mas de 16 toneladas), tanto camiones rigidos como cabezas tractoras, ex-
cluyendo los camiones de uso militar. La duda, por lo tanto, reside en si los camiones
de recogida de residuos, al ser vehiculos especiales, entran dentro del concepto de
“camion” utilizado en la Decision de la Comision vy, por lo tanto, si se puede entender
que el cartel también habia afectado a este tipo de vehiculos. El asunto sigue en el
tejado del TJUE, si bien el pasado 24 de febrero de 2022 se publicaron ya las conclu-
siones de la Abogada General, que considera que la Decision de la Comision com-
prende también los vehiculos especiales y, en particular, los vehiculos de recogida
de residuos?. La resolucion del TUUE puede ser relevante, especialmente para las
Administraciones Publicas, dado que son las principales posibles perjudicadas por el
sobreprecio en camiones de recogida de residuos, ya sea por el sobrecoste directo
en el precio de compra de los vehiculos o por el encarecimiento de los servicios de
recogida licitados (en el supuesto que la empresa prestamista del servicio haya reper-
cutido el sobreprecio de los camiones al coste de los servicios).

Mas alla de los casos que llegan a la maxima instancia europea, en otros paises de
nuestro entorno se han iniciado numerosas y cuantiosas reclamaciones por danos
de competencia, sobre todo en contra del ya presentado cartel de los camiones. A
modo de ejemplo, en un informe del 2019, la autoridad federal de competencia ale-
mana (Bundeskartellamt) identificaba que de las mas de 400 demandas interpuestas
entonces contra el cartel, mas de la mitad eran de Administraciones y entidades
del sector publico'®, que habrian adquirido camiones para la recogida de residuos,
el cuerpo de bomberos o la construccion de obras publicas. En la misma linea, los

111 COMISION EUROPEA, 2017.
112 MEDINA, 2022.
113 BUNDESKARTELLAMT, 2019, p. 23.
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Ministerios franceses de Defensa, Interior y Transicion Ecoldgica iniciaron el pasado
2021 acciones judiciales contra el cartel de los camiones'4, reclamando una indem-
nizacion agregada de mas de 72 millones de euros's.

Finalmente, queremos destacar el caso de Deutsche Bahn, la operadora ferroviaria
publica de Alemania, que en los ultimos anos ha concluido exitosamente varias re-
clamaciones de danos contra diferentes carteles, a menudo a través de acuerdos
extrajudiciales con las empresas infractoras. A modo de ejemplo, en 2013 llegd a un
acuerdo con ThyssenKrupp, quien indemnizé a la operadora con mas de 150 millones
de euros por los sobrecostes debidos a la actuacion de un cartel sobre las vias de
tren™8, También resulta interesante la demanda de Deutsche Bahn por mas de 1.700
millones de euros contra once companias de transporte aéreo de mercancias''’, pre-
viamente sancionadas por la Comisién Europea por su participacion en un cartel para
la fijacion de precios'®. Finalmente, la operadora alemana ha llegado a acuerdos con
la mayoria de companias aéreas (entre las cuales Lufthansa, Singapore Airlines, Air
France-KLM, Qantas, SAS'"®, British Airways y Air Canada'?®), si bien el importe de
las compensaciones percibidas por Deutsche Bahn no han trascendido a la prensa.

El grupo Deutsche Bahn también ha sido pionero en la reclamacion masiva de da-
nos. Este grupo empresarial publico constituyé en el 2017 una sociedad, DB Com-
petition Claims GmbH, con el objeto de adquirir, agrupar y ejecutar conjuntamente
las reclamaciones de competencia tanto de las empresas del grupo Deutsche Bahn
como de sociedades externas'?'. Asi, la DB Competition Claims GmbH el mismo
2017 interpuso una demanda contra varios miembros del cartel de camiones, re-
clamando los dafhos producidos al grupo Deutsche Bahn, las Fuerzas Armadas ale-
manas y otras 40 empresas que le habian cedido los derechos de crédito de su
reclamacion. Como resultado de esta unificacion de reclamaciones, la demanda de
la DB Competition Claims GmbH solicitaba una indemnizacion por la compra con
sobreprecio de mas de 35.000 camiones, adquiridos en su momento por mas de
2.000 millones de euros'?.

114 Ver la nota al pie numero 10.

115 BERGER, 2021.

116 REUTERS, 2013.

117 REUTERS, 2014.

118 Decision de la Comision Europea de 17 de marzo de 2017 (caso AT.39258 — Airfreight).
119 MUIR, 2019.

120 LENNANE, 2020.

121 DEUTSCHE BAHN, 2022.

122 LENNANE, 2017.
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Recomendaciones

En atencidon a los escollos identificados para que las Administraciones reclamen
danos de competencia, las opciones de financiacion disponibles y los precedentes
nacionales e internacionales, la ACCO considera oportuno formular las siguientes
recomendaciones, encaminadas a facilitar e impulsar el resarcimiento de la Adminis-
tracion cuando se haya visto perjudicada por un ilicito de competencia.

6.1. Comunicacion y formacion
i) Acciones de difusion

Llevar a cabo acciones de difusion sobre las reclamaciones de danos consecuencia
de ilicitos de competencia a las Administraciones Publicas catalanas, partiendo del
presente estudio. Uno de los principales escollos para la participacion de las Admi-
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nistraciones Publicas en el mercado de la reclamacion de danos es la propia falta de
consideracion de esta posibilidad por parte del sector publico, motivo por el que es
esencial como primer paso llevar a cabo acciones de comunicacion y difusion es este

ambito.

ii) Formacion en las asesorias juridicas

Formar a los equipos de asesoria juridica de los diferentes departamentos de la Ge-
neralitat de Catalunya y otras Administraciones y entidades del sector publico catalan
(ayuntamientos, diputaciones, consejos comarcales, Area Metropolitana de Barcelo-
na, etc.) en la cultura de competencia en general y en las reclamaciones de danos en

particular, sobre todo en relacion con la contratacion publica.

6.2. Organismo de reclamacion de danos
sufridos por Administraciones catalanas

Crear un organismo dentro de la Generalitat de Catalunya con la funcion de agrupar y
reclamar conjuntamente los dafos sufridos por las Administraciones PUblicas catalanas.

Como hemos visto en este estudio, algunos de los principales escollos que desin-
centivan la reclamacion de danos es el coste y la complejidad del litigio, en particular
con respecto de la cuantificacion de los danos a través de informes periciales. Es por
este motivo que, sobre todo cuando una infraccion de competencia afecta a una plu-
ralidad de perjudicados (como ha sucedido en el cartel de los camiones'® o el cartel
de los coches'), lo mas eficiente en muchas ocasiones puede ser aglutinar todas
las acciones en una sola reclamacion, con el fin de aprovechar sinergias y economias
de escala. Por otra parte, la agrupacion de una pluralidad de acciones en un mismo
ente reclamador otorga a este una mayor fuerza negociadora, que puede ser de gran
utilidad para la resolucion extrajudicial del litigio, mediante la negociacion con las em-
presas infractoras. El ejemplo del grupo aleman publico Deutsche Bahn presentado
en los Ultimos parrafos del apartado 5 es muy ilustrador como entidad publica que
crea un vehiculo (en este caso una sociedad mercantil) para canalizar un gran ndmero

de reclamaciones.

123 Ver la nota al pie numero 10.

124 Ver la nota al pie numero 11.
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Habria dos alternativas que harian posible dicha reclamacion conjunta. La primera

de ellas es la cesion de los derechos de crédito derivados de la reclamacion por

parte la Administracion perjudicada en este nuevo organismo reclamador. Es decir,
el organismo de reclamacion adquiriria de las diferentes Administraciones afectadas
el derecho a la eventual indemnizacion vy, por lo tanto, se subrogaria en su posicion
procesal, dado que el organismo reclamaria en su propio nombre. A cambio de esta
cesion, la Administracion afectada podria recibir un precio fijo o bien un porcentaje de
la eventual reclamacion, con la ventaja de no tener que asumir los costes y riesgos
inherentes a la reclamacion y de externalizar la gestion de una cuestion que puede
ser bastante compleja. Tal como hemos visto en el apartado 4.ii), la cesion de los de-
rechos de crédito derivados de una reclamacion esta prevista tanto en la legislacion
civil como en la propia normativa de defensa de la competencia.

La segunda alternativa es la celebracion de un contrato de mandato entre la Admi-

nistracion perjudicada y el organismo de reclamacion, mediante el cual la primera
encarga al segundo el estudio, gestion y ejecucion de la reclamacion. Contrariamente
ala cesion del derecho de crédito, en este caso el organismo de reclamacion actuaria
en nombre y por cuenta de la Administracion mandante, quien recibiria la eventual
indemnizacion, si bien tendria que reembolsar al organismo mandatario los gastos
soportados en la reclamacion. El contrato de mandato es una figura plenamente re-
conocida en nuestro ordenamiento juridico, tanto en los articulos 622-21 y siguientes
del Libro sexto del Cédigo Civil de Cataluna'?® como en los articulos 1709 y siguien-
tes del Codigo Civil espanol.

125 Ley 3/2017, del 15 de febrero, del libro sexto del Codigo civil de Catalufia, relativo a las obligaciones y los
contratos, y de modificacion de los libros primero, segundo, tercero, cuarto y quinto.
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6.3. Definicion y atribucion de funciones
en las Administraciones publicas a fin
de que estén mejor posicionadas para
efectuar reclamaciones de danos

Sin perjuicio de la creacion del ente de reclamacion que hemos propuesto en el
apartado 6.2 anterior, seria conveniente que las Administraciones catalanas (y en
particular la Generalitat de Catalunya, respecto de las funciones i) y i) numeradas a
continuacion), definiera y atribuyera a la unidad que corresponda las siguientes com-
petencias en materia de reclamacion de danos fruto de ilicitos anticoncurrenciales:

i) Funcion de promocion: promover activamente las reclamaciones de
danos por parte de la Administracion catalana que corresponda, realizando las si-
guientes actividades: a) analizar los expedientes sancionadores de la ACCO, la
CNMC vy la Comision Europea, con el fin de determinar si alguna Administracion
catalana se habria podido ver perjudicada por la infraccion y b) instar a las Adminis-
traciones perjudicadas a estudiar la viabilidad de una accion de danos y a interponer
la correspondiente demanda.

ii) Funcion de asesoramiento: acompariar y asesorar a los diferentes
organismos y entidades publicos que reclamen danos durante todo el procedimiento,
ya sea judicial o extrajudicial.

iii) Funcion de supervision: supervisién y fiscalizacion de las acciones
de reclamacion de danos, partiendo de la premisa que las posibles indemnizaciones
pueden constituir un derecho de crédito de la Administracion perjudicada y como tal
esta sujeto a la correspondiente fiscalizacion.

iv) Responsable de reclamacion de dafos. Seria iguaimente
pertinente que las diferentes Administraciones identificasen a un responsable en ma-
teria de reclamacion de dafos derivados de ilicitos de competencia, que tendria las
funciones de promover y velar por la correspondiente reclamacion de dafos sufridos
por el ente en concreto, asi como actuar de interlocutor con las unidades descritas
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en los puntos anteriores y los profesionales implicados en la reclamacion (como pue-
den ser abogados y/o peritos).

6.4. Resoluciones sancionadoras de las
autoridades de competencia

A continuacion proponemos algunas recomendaciones para que las resoluciones
sancionadoras de las autoridades de competencia faciliten la reversion de los efectos
de las practicas anticompetitivas y la reclamacion de danos por parte de las Admi-
nistracies publicas:

i) Notificacion a la Administracion perjudicada

Las autoridades de competencia deberian notificar a los organismos o entidades
publicas aquellas resoluciones sancionadoras emitidas en las que se constate que la
infraccion sancionada ha afectado al organismo o entidad publica en cuestion, ins-
tando la reclamacion de los dafos correspondientes, si se considera viable.

ii) Notificacion a los drganos de fiscalizacion

Las autoridades de competencia también deberian notificar a los organismos publi-
cos gue tengan las funciones de supervision vy fiscalizacion, a las que hemos hecho
referencia en el apartado 6.3 anterior, aquellas resoluciones sancionadoras en las que
se constate que la infraccion sancionada ha afectado a un organismo o entidad sobre
el que recaiga dicha fiscalizacion.

iii) Instar la revision de oficio de los contratos publicos

En las resoluciones sancionadoras, instar la revision de oficio de los contratos publi-
Cos vigentes sobre los que exista evidencias de infraccion de las normas de compe-
tencia y, por lo tanto, hayan sido formalizados infringiendo el ordenamiento juridico.
Tanto el articulo 106 de la Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comun
de las Administraciones Publicas, como el articulo 41 de la LCSP, prevén la revision
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de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicacion de los contratos
publicos cuando concurra alguna de las causas de nulidad previstas ente los articu-
los 39 LCSP (que a la vez se refiere también a las causas del articulo 47 de la Ley
39/2015). Concretamente, el articulo 47.1.f) de la Ley 39/2015 prevé como a causa
de nulidad los actos contrarios al ordenamiento juridico por los cuales se adquieran
facultades o derechos cuando no se tenga los requisitos esenciales para su adquisi-
cion; causa que se da cuando se consigue la licitacion de un contrato publico infrin-
giendo las normas de competencia (articulo 132 LCSP). Asi lo confirma la Sentencia
del Tribunal Supremo numero 1346/2021, de 17 de noviembre, cuando concluye que
“la existencia de actos colusorios en los actos preparatorios de la adjudicacion de un
contrato, declarada judicialmente, ciertamente conlleva la nulidad de pleno derecho
de dicho contrato susceptible de ser declarada por el procedimiento de revision de
oficio de dicho contrato”26,

iv) Determinar el alcance y la temporalidad de la prohibi-
cion de contratar con las Administraciones

Determinar el alcance y temporalidad de la prohibicion de contratar por parte de las
empresas sancionadas con las Administraciones Publicas en las resoluciones san-
cionadoras. Esta medida coercitiva complementa perfectamente la reclamacion de
danos por parte de la Administracion, dado que el articulo 72.5 de la Ley 9/2017,
de contratos del sector publico, precisamente prevé que una causa de revision de la
prohibicion de contratar es acreditar el pago o el compromiso de pago de las indem-
nizaciones fijadas por sentencia o resolucion administrativa de las que derive la causa
de prohibicion de contratar.

v) Estimacion de dainos en las resoluciones sancionadoras

Independientemente de la recomendacion propuesta en el apartado 6.5 anterior,
incluir en las resoluciones sancionadoras de las autoridades de competencia una

126 La Sentencia del Supremo resuelve un recurso de casacion en el cual se dirime principalmente si una
clausula de sumision al arbitraje de derecho privado en un contrato de obra impide por si misma el gjercicio
por una Administracion publica de su potestad de revision de oficio de los actos de adjudicacion del contrato.
El Tribunal Supremo responde negativamente a esta cuestion, considerando por lo tanto procedente la
declaracion de nulidad de la adjudicacion del contrato de construccion del polideportivo del municipio de
Pinoslo en el seno de un procedimiento de revision de oficio llevado a cabo por el ayuntamiento de esta
localidad tras la resolucion sancionadora de la Autoridad Vasca de la Competencia (de 21 de mayo de 2013)
contra una de las empresas que integraban la UTE adjudicataria, por actos colusorios en la licitacion en
cuestion.
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estimacion de los danos y perjuicios causados por las conductas sancionadas (en-
tendidos como efectos de la infraccion sobres los consumidores u otros operadores
econémicos), de tal forma que se facilite las posteriores reclamaciones civiles en
base a dichas resoluciones'?. El articulo 64.1.e) LDC prevé que el importe de las
sanciones se pueda fijar, entre otros parametros, segun “el efecto de la infraccion so-
bre los derechos y legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros
operadores econdmicos”. Por tanto, consideramos que, dentro de este contexto, la
autoridad de competencia podria incluir en sus resoluciones una estimacion de los
danos (o “efectos”) causados debido a la infraccion. Para este fin, serian necesarios
esfuerzos adicionales por parte de las autoridades de competencia con el fin de reco-
pilar los datos pertinentes y para realizar el calculo econémico de los danos causados
por los infractores.

6.5. Determinacion de los danos
causados a las Administraciones

Determinar desde la propia autoridad de competencia sancionadora los danos sufridos
por una Administracion publica fruto de una infraccion de competencia sancionada.

El articulo 28.2 de la Ley 40/2015, del régimen juridico del sector publico, prevé
expresamente la facultad del érgano sancionador de “determinar y exigir” la indem-
nizacion de los danos y perjuicios causados por el responsable de la infraccion ad-
ministrativa. De no satisfacerse puntualmente esta indemnizacion, seria de aplica-
cion el procedimiento de apremio previsto en el articulo 101 de la Ley 39/2015, del
procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas. Por su parte,
el articulo 90.4 de la mencionada Ley 39/2015 prevé igualmente que “cuando las
conductas sancionadas hayan causado dafios o perjuicios a las Administraciones y la
cuantia destinada a indemnizar estos darios no hubiera quedado determinada al ex-
pediente, se fijara mediante un procedimiento complementario, cuya resolucion sera
inmediatamente ejecutiva”. Sigue el precepto puntualizando que este procedimiento

es susceptible de terminacion convencional'?d,

127 A modo de ejemplo, resulta relevante como la Audiencia Provincial de Barcelona, en su sentencia nimero
198/2022 de 7 de febrero de 2022, para la determinacion del daho causado al perjudicado, tuvo en
consideracion las estimaciones porcentuales de sobreprecio incluidas en la resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia de 25 de marzo de 2013 (expediente S/0316/10 sobres de papel).

128 HUERGO, 2016 explora con mayor detalle la cuestion en lo referente a la declaracion de la responsabilidad
civil del infractor por parte de la Administracion Publica.
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Las Leyes 39 y 40/2015 son de aplicacion supletoria a los procedimientos adminis-
trativos en materia de defensa de la competencia, por disposicion del articulo 45
LDC. Si bien hasta el momento no tenemos constancia que se haya realizado nunca
esta determinacion de danos por parte de la propia autoridad de competencia, consi-
deramos que es una via a explorar con muy potencial'?. Al fin y al cabo, la autoridad
de competencia estaria en una buena posicion para cuantificar los danos sufridos por
una Administracion publica, dada la documentacion ya recopilada en el propio expe-
diente sancionador. De esta forma, también se evitaria la necesidad de que la Admi-
nistracion afectada tenga que recurrir a la via judicial para reclamar el dafo, camino
que puede ser tedioso, incierto y costoso. Si asi lo requiere, proponemos el ajuste
de las disposiciones normativas correspondientes con el fin de prever expresamente
este procedimiento en el ambito de defensa de la competencia, si bien el articulo
53.2.c) LDC ya prevé que las resoluciones de los procedimientos sancionadores de
defensa de la competencia puedan incluir “la orden de remocion de los efectos de las
practicas prohibidas contrarias al interés publico”®.

Conviene matizar que no nos encontramos ante una medida con vocacion generalista,
sino que consideramos que se tendria que valorar la oportunidad de su aplicacion en
cada caso concreto. En este sentido, seguramente sea mas adecuado ir por esta via
cuando sean una o pocas las Administraciones perjudicadas por una infraccion de

competencia.

129 De hecho, en otros sectores como por ejemplo consumo, ya se ha incluido expresamente la potestad de la
Administracion para determinar y exigir dafos y perjuicios dentro de la propia norma sectorial. Asi se prevé
en el articulo 333-7 de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Codigo de consumo de Catalufa; y al articulo 51.6
del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el cual se aprueba el texto refundido de la Ley
general por la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (articulo incorporado
recientemente por el Real Decreto-ley 24/021, de 2 de noviembre). También es relevante el Anteproyecto
de la Ley de creacion de la Autoridad Administrativa independiente de Defensa del Cliente Financiero, que
otorgaria a esta autoridad la facultad de determinar indemnizaciones a favor de clientes reclamantes contra
entidades financieras, siendo vinculante la resolucion cuando el importe reclamado sera inferior a 20.000€.

130 Esta posibilidad se reitera en el articulo 38.3 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el cual se
aprueba el Reglamento de defensa de la competencia.
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6.6. Intervencion de las autoridades de
competencia en los procedimientos
judiciales de reclamacion civil de dafnos
de competencia

A continuacion, exponemos algunas sugerencias para mejor aprovechar todas las
funciones previstas legalmente para las autoridades de competencia en los procedi-
mientos judiciales de reclamacion civil de dafnos fruto de conductas anticompetitivas:

i) Acceso a pruebas contenidas en el expediente san-
cionador

Las autoridades de competencia deberian evitar hacer una interpretacion excesiva-
mente restrictiva del articulo 283 bis i) de la Ley 1/2000, de enjuiciamiento civil, de tal
forma que practicamente se imposibilite la exhibicion de pruebas contenidas en un
expediente de una autoridad de competencia en el seno del procedimiento judicial
de reclamacion. Como hemos visto en el apartado 3.1.v) del presente estudio, la Ley
prevé la posibilidad de acceder a determinados elementos probatorios incluidos en el
expediente sancionador de una autoridad de competencia, con el objetivo de salvar
la a menudo dificultosa tarea de acreditar y calcular el dano causado y demostrar el
nexo causal entre la infraccion y el perjuicio econdémico. Consideramos que una in-
terpretacion demasiado restrictiva del precepto mencionado desvirtuaria la finalidad
perseguida por la norma.

ii) Informe sobre los criterios de calculo de laindemnizacion

Fomentar el papel de las autoridades de competencia en la cuantificacion de las
indemnizaciones por los danos como amicus curiae en el seno de los procedimien-
tos judiciales de reclamacion. El articulo 76.4 LDC prevé que el tribunal competente
pueda solicitar a las autoridades de competencia que informen de los criterios para
la cuantificacion de las indemnizaciones a imponer a los infractores de las normas de
competencia. Si bien las autoridades de competencia no sustituyen la funcion de los
peritajes en el calculo de la indemnizacion reclamada, si pueden ser una herramienta
util para los tribunales a la hora de evaluar los criterios de calculo utilizados por las
periciales y contrapericiales aportadas por las partes en litigio.
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6.7. Previsiones en contratacion publica

Incluir en los contratos publicos clausulas que faciliten la reclamacion de danos en el
supuesto de que la empresa adjudicataria infrinja la normativa de competencia, afec-
tando al contrato en concreto. Consideramos que podrian servir a este objetivo la
prevision en el propio contrato de la facultad de la Administracion de reclamar danos
y perjuicios, asi como la inclusion de una clausula de terminacion contractual o de
una penalidad determinada o determinable, si se constata la infraccion del derecho
de la competencia en una resolucion firme de una autoridad de competencia'®!.

131 En algunas licitaciones publicadas durante el 2022, Adif habia introducido clausulas en este sentido en
sus pliegos (expedientes n° 3.22/06110.0125, 3.22/27507.0152, 3.22/24108.0107, 3.22/20810.0046,
4.22/20830.0195, entre otros). A grandes rasgos, las clausulas preveian como una obligacion esencial del
contrato respetar los principios de libre mercado y de concurrencia competitiva y abstenerse de llevar a
cabo cualquier conducta que impida, restrinja o falsee la competencia. El incumplimiento de esta obligacion
podia suponer la exclusion de las empresas licitadoras, la imposicion de una penalidad del 10% del precio
del contrato o la resolucion de este por causa imputable al contratista (con la correspondiente obligacion de
resarcimiento de danos y perjuicios).
Posteriormente, la Confederacion Nacional de la Construccion impugné estas licitaciones ante el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales. El Tribunal estimé la impugnacion y declard nulas las
clausulas en cuestion, ya que considerd que no tenian ninguna vinculacion con el objeto del contrato y
estaban redactadas de forma imprecisa y equivoca. Aun asi, entendemos que este tipo de clausulas serian
conforme a ley si se acotaran a infracciones de competencia relacionadas con el contrato publico en
cuestion.
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L

Conclusiones

Como hemos tenido ocasion de exponer en este estudio, las conductas restricti-
vas de la competencia tienen un impacto econdmico muy significativo en el sector
publico, sobre todo en el ambito de la licitacion. Las sanciones impuestas por las
autoridades de competencia, como la ACCO, son medidas coercitivas en favor de
la competencia en el mercado, pero no son una fuente de resarcimiento de los per-
juicios sufridos por la Administracion afectada por la infraccion anticoncurrencial.
Es necesario, pues, que aquellos organismos y entidades del sector publico que
se hayan visto perjudicados por una conducta colusoria o de abuso de posiciéon
dominante reclamen los dafnos sufridos contra los responsables del ilicito, con el fin
de garantizar una administracion eficiente de los recursos publicos y, a la vez, desin-
centivar las conductas contra el libre mercado. En el apartado 5 hemos visto que
estas reclamaciones son todavia escasas en Cataluna y el Estado esparnol (si bien
ya hay algunos precedentes interesantes) y, en este sentido, otros paises de nuestro
entorno europeo son mucho mas activos en la demanda de indemnizaciones por

parte de la Administracion publica.
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lgualmente, hemos expuesto los elementos principales de las reclamaciones de da-
nos, previstos en los articulos 71 y siguientes de la LDC y en el articulo 283 bis de
la Ley de enjuiciamiento civil, en transposicion de la Directiva de Danos y que reco-
gen algunas herramientas facilitadoras de la accion de reclamacion, como el efecto
vinculante de las resoluciones sancionadoras de las autoridades de competencia o
las reglas especiales para la exhibicion de pruebas y acceso al propio expediente
sancionador. Aun asi, la reclamacion judicial no es la Unica via y, como por ejemplo
demuestra el caso de Deutsche Bahn expuesto en el apartado 5, la reclamacion ex-
trajudicial puede ser en algunas ocasiones una buena alternativa, también aceptada
en nuestro ordenamiento. Sin embargo, siendo conocedores que el coste, en tiempo
y dinero, de los procedimientos judiciales suele ser un escollo para la reclamacion de
danos, hemos presentado algunas alternativas de financiacion como los fondos de
litigacion, la cesion de los derechos de crédito o los seguros especializados.

Finalmente, hemos recopilado un conjunto de recomendaciones enfocadas a incen-
tivar y facilitar el resarcimiento de los dafios sufridos por las Administraciones catala-
nas. Se trata de propuestas tanto a nivel comunicativo, organizativo como legal, con
la voluntad de emplazar todos los organismos y entidades que conforman el sector
publico catalan a involucrarse y participar activamente en su planteamiento, desarro-
llo y ejecucion.
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