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Resumen: La transposicion al ordenamiento espaiiol de la Directiva 2014/104/UE, mediante Real
Decreto-Ley 9/2017, ha supuesto un avance significativo en la regulacion de la prescripcion de las
acciones de responsabilidad civil por dafios derivados de infracciones antitrust. Pese a los innegables
beneficios que, en términos de seguridad juridica, introduce la nueva normativa, en el presente articulo
se examinaran las dudas que actualmente persisten a raiz del régimen transitorio, asi como la eventual
inefectividad de la regulacion de la prescripcion prevista en el Codigo Civil, para resarcir a los perjudi-
cados de una infraccion antitrust ex articulo 101 y 102 TFUE.
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Abstract: The transposition into Spanish legislation of Directive 2014/104/EU, by Royal Decree-
Law 9/2017, has made important progress in the regulation of the statute of limitation in actions for
damages arising out of antitrust infringements. Despite the undeniable benefits that the new regulation
has provided in terms of legal certainty, this article will examine the doubts that currently persist as a re-
sult of the transitory regime, as well as the eventual ineffectiveness of the regulation of the prescription
provided in the Civil Code, in order to compensate the victims of an antitrust infringements ex Article
101 and 102 FTEU.
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que no haga imposible o excesivamente dificil el ejercicio de acciones por dafios y perjuicios. VIIL.
Reclamando a ciegas: el caso Trucks. 1. Un cartel de gran tonelaje. 2. Determinacion del dies a quo.
3. Un mismo régimen legal aplicable para todos los integrantes del cartel. IX. Conclusiones: el es-
perado fin de una carrera de obstaculos.

“For the loser now
ill be later to win

191

For the times they are a-changin'.
I. Introduccion: algo que reclamar

1. Sucede con frecuencia, a los que intentamos dedicarnos a la aplicacion privada del Derecho
de la competencia, que la primera conversacion con las victimas de una practica anticompetitiva, consis-
ta en explicar porqué tiene derecho a reclamar los dafios y perjuicios que dicha actuacion le haya podido
causar, pues el importe de la sancidn interpuesta por la autoridad de competencia tiene una finalidad
meramente disuasoria y cuando se pague su importe —cosa que ocurre con menos frecuencia de la desea-
da— éste ird a parar a las arcas publicas.

2. Ello se debe a que, en Derecho de la competencia, el ordenamiento espafiol tradicionalmen-
te se ha centrado en su aplicacion publica, esto es, la investigacion y sancion de las infracciones por
parte de las autoridades administrativas, mientras que la reclamacion de dafios ha quedado relegada a
un segundo plano, hasta el punto de que muchos de los perjudicados ignoran siquiera la posibilidad de
reclamar, o bien focalizan sus esfuerzos en intentar (vanamente) que la administracion les compense el
dafio sufrido con el importe de la multa impuesta a los infractores®.

3. La dualidad de esferas, publica y privada, también incide, directamente, en la oportunidad
de reclamar dafios y perjuicios por parte de los perjudicados. Y ello por la sencilla razén de que, en una
accion stand-alone, esto es, sin que exista una previa resolucion administrativa que “destape” la infrac-
cion, probar la existencia de la conducta ilicita resulta una tarea practicamente imposible, mientras que,
en las acciones follow-on, la existencia de una sancion por parte de las autoridades de competencia,
posibilita al perjudicado la prueba de la actuacion ilicita, pero plantea no pocos problemas ligados al
momento oportuno para formular la reclamacion judicial, al encontrarse ésta condicionada por la firme-
za (0 no) de la resolucion sancionadora.

4. Sucede en consecuencia que, pese a que, tanto en el &mbito europeo como en el nacional, es
perfectamente posible e incluso deseable? el ejercicio una accion de dafos basada en la infraccion de las
normas antitrust, en la practica, ni los perjudicados son realmente conscientes del derecho que les asiste
areclamar dafios y perjuicios, ni el ordenamiento ha ofrecido hasta ahora la seguridad juridica necesaria
para que sea posible®.

' B. DyLAN, “The times they are a-changin’” (1964).

2 Nos referimos, por ejemplo, a los ganaderos del sector lacteo perjudicados por el cartel de compradores de leche cruda de
vaca (S/0425/12: INDUSTRIAS LACTEAS 2) sancionado por la Nacional del Mercado y la Competencia (“CNMC”), que, a
través de las organizaciones agrarias han entablado multitud de contactos con el ministerio de agricultura, para que “/a recauda-
cion de la multa que tiene que hacer a Hacienda se traslade al Ministerio de Agricultura espariola y este, en ultima instancia,
pueda devolver el dinero de la sancion a los ganaderos perjudicados durante todos estos arios”, tal y como puede leerse en la
noticia publicada el 18 de mayo de 2018 por El Nacional cuyo texto integro puede consultarse aqui.

3 Como nos recuerda la célebre sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE”) del caso Courage (Apdo.
27): “Las acciones que reclaman indemnizaciones por daiios y perjuicios ante los organos jurisdiccionales nacionales pueden
contribuir sustancialmente al mantenimiento de una competencia efectiva en la Comunidad.

* Conclusion compartida por I. SaNcHO GARGALLO “Aplicacion privada de las normas antitrust” en J.A. Garcia-CRUCES
“Tratado de derecho de la competencia y de la publicidad”, Ed. Tirant lo Blanch (2014), tomo I, pp. 907-963 que, en el analisis
sobre las causas de la baja litigacion, refiere dos: “Ello puede ser debido, de una parte, a que no existe una cultura juridica
propicia que facilite el ejercicio de estas acciones y su resolucion y, de otra, a la existencia de dificultades prdcticas procesales
que disuaden a los interesados de plantear estas cuestiones ante la jurisdiccion ordinaria”.
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5. Ello ha provocado que el nimero de reclamaciones presentadas ante los tribunales haya sido
muy escaso hasta la fecha, en comparacion con el gran niimero de afectados potenciales —salvo la recien-
te excepcion del cartel de camiones (caso AT.39824 - “Trucks”), que posteriormente se analizara—, por
lo que Espafia se presenta como uno de los paises mas permeables al impulso de las acciones de dafios y
perjuicios por incumplimiento de la normativa de defensa de la competencia llevado a cabo por la Union
Europea (“UE”)’, cuyo zenit constituye la aprobacion de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen
las acciones por dafios en virtud del derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia
de los estados miembros y de la UE (la “Directiva de Dafios”).

6. La transposicion de la Directiva de Dafios al ordenamiento espafiol, por medio del Real
Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen las directivas de la UE en los ambitos fi-
nanciero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores (el “RD 9/2017”), supone un
avance indiscutible en la defensa de los derechos de los perjudicados por infracciones antitrust, toda vez
que, a partir de una concepcion positiva del papel desempefiado por las acciones de dafios y perjuicios
en la lucha contra las infracciones antitrust, clarifica las reglas del juego para que las reclamaciones
puedan prosperar.

7. Sin embargo, hasta que los afectados no adquieran plena consciencia de su derecho a exigir
una compensacion y los tribunales resuelvan las reclamaciones de dafios al amparo de la nueva nor-
mativa, la entrada en vigor del RD 9/2017, el 27 de mayo de 2017, deja sin resolver el interrogante de
su aplicacion temporal, asi como su eventual aplicacion a conductas anticompetitivas que se hubiesen
llevado a cabo —y, presuntamente, concluido— con anterioridad a su entrada en vigor.

8. Como veremos, la cuestion no es sencilla y plantea multiples interpretaciones posibles que,
a su vez, tienen un impacto decisivo en las posibilidades de éxito de los afectados por una infraccion
antitrust a la hora de reclamar una indemnizacion, a causa de los exiguos plazos de prescripcion que
se establecen para las acciones de responsabilidad extracontractual, un afio segln el articulo 1968 del
Coadigo Civil (“CC”) o tres anos ex art 121-21 del Codigo Civil de Cataluiia (“CCCat”)S.

9.Y es que las reclamaciones de dafios efectuadas al amparo de la normativa anterior a la entrada
en vigor del RD 9/2017, pueden verse frustradas —vulnerando el principio de efectividad— si no vienen
acompanadas de una interpretacion del dies a quo que proporcione seguridad juridica a los perjudicados.

10. Algunas resoluciones judiciales dictadas hasta la fecha ya han afrontado el problema en el
que seguidamente trataremos de profundizar y otras, como la sentencia del TJUE de fecha 28 de marzo
de 2019 en el procedimiento C-637/17 (“Cogeco”), permiten solventar gran parte de las incertidumbres
que hasta la fecha han pesado en el ejercicio de las acciones por dafos.

3 Nos referimos a la publicacion por parte de la Comision Europea (“CE”), el 19 de diciembre de 2005, del denominado
"Libro Verde" sobre "reparacion de daiios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la com-
petencia", que vino seguido de la aprobacion del “Libro blanco”, el 2 de abril de 2008.

¢ E1 TSJ de Catalufia ha sefialado de forma reiterada que la normativa prevista en los articulos 121-1 a 121-24 del CCCat es
aplicable con caracter general en Cataluiia incluso en aquellas relaciones juridicas no especificamente reguladas en el CCCat. En
este sentido, la STSJ de Cataluia de 4 de diciembre de 2017 dice al respecto lo siguiente: "A4si, en las STSJCat de 12 de septiembre
de 2011 o de 14 de noviembre de 2016 dijimos que el actual sistema de fuentes viene establecido en el art. 111-1 a cuyo tenor "El
derecho civil de Catalufia esta constituido por las disposiciones del presente Codigo, las demas leyes del Parlamento en materia
de derecho civil, las costumbres y los principios generales del derecho propio, aunque la costumbre solo rige en defecto de ley
aplicable", precepto complementado por el articulo 111-5 cuando dice que las disposiciones del derecho civil de Cataluiia se
aplican con preferencia a cualesquiera otras. El derecho supletorio solo rige en la medida en que no se opone a las disposiciones
del derecho civil de Cataluiia o a los principios generales que lo informan. De ahi que las normas relativas a la prescripcion
contenidas en los articulos antes citados sean de aplicacion general y preferente en Cataluiia aunque la totalidad de la relacion
Jjuridica a la que resulte aplicable no venga regulada en el Codigo civil catalan sino en el CC.”
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I1. La responsabilidad civil del infractor del Derecho de la competencia antes del RD 9/2017

11. La posibilidad de reclamar dafios y petjuicios derivados de infracciones antitrust no ha
ofrecido duda, en derecho espafiol, ya desde los afios 60 del siglo pasado, con la promulgacion de la
Ley 110/1963, de 20 de julio, de represion de practicas restrictivas de la competencia (“LRPRC 1963”),
antecedente de la Ley 16/1989, de 17 de julio de 1989, de defensa de la competencia (“LDC 1989”) y
posterior Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia (“LDC 2007”).

12. Todo ello, en un contexto en el que la normativa europea ha tenido, cada vez mas influencia,
araiz de las competencias asumidas por la UE —expresadas en los articulos 81 y 82 del Tratado de la Co-
munidad Europea’ y en el Reglamento CE 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion
de normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (“Reglamento 1/2003”)—y
por la importancia que han adquirido las resoluciones dictadas en materia de competencia por la CE, en
las reclamaciones de dafios de caracter follow-on.

1. La LRPRC 1963

13. La primigenia LRPRC 1963 admitia de forma expresa la posibilidad de que las acciones de
resarcimiento de dafios y perjuicios pudieran ejercitarse ante la jurisdiccion civil ordinaria, por parte de
los perjudicados de una infraccion antitrust, pero establecia la prejudicialidad administrativa del Tri-
bunal de Defensa de la Competencia (“TDC”), de tal forma que la accion de resarcimiento se entendia
naturalmente de forma consecutiva a la firmeza de la sancién impuesta en via administrativa.

14. Segun se expresaba en la exposicion de motivos de la norma, “la determinacion de practicas
restrictivas como contrarias al orden publico economico, por resolucion del TDC, constituye una pre-
suncion legal en cuanto a las demas esferas jurisdiccionales en lo que es intangible la probanza de los
hechos”, por lo que, una vez alcanzada la firmeza de la resolucién, los hechos probados por el TDC se
declaraban irrevisables por parte de los tribunales de los otros 6rdenes jurisdiccionales.

15. Ademas, la LRPRC 1963 dotaba a la accion civil de resarcimiento de dafios de una sustanti-
vidad propia, al regular también la prescripcion, tal y como se recogia en su articulo sexto:

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

[el destacado es nuestro]

16. En consecuencia, la LRPRC 1963 establecia un régimen de responsabilidad propio (y, prac-
ticamente, autosuficiente), que, si bien otorgaba al TDC toda iniciativa en la persecucion de las conduc-
tas colusorias, ofrecia pocas dudas en cuanto al momento de interposicion de la accion por parte del per-
judicado, el plazo de prescripcion de la accion o la eficacia de las resoluciones del TDC en el orden civil.

2.LaLDC 1989

17. En una linea similar a su predecesora, la LDC 1989 mantuvo en su articulado una referencia
expresa a la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios, aunque, a diferencia de la legislacion ante-
rior, los contornos de la accion quedaron mas difusos, al desaparecer la referencia al TDC y al plazo de
prescripcion de un afio.

En este sentido, el articulo 13 de la LDC 1989 disponia que:

7 En la actualidad, articulos 101 y 102 del Tratado Fundacional de la Union Europea (“TFUE”).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2019), Vol. 11, N° 2, pp. 727-746 730
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2019.5016


https://doi.org/10.20318/cdt.2019.5016

ALBERT PocH El juego de la prescripcion en el ejercicio de acciones judiciales de reclamacion de dafios y perjuicios...

"1. Las sanciones a que se refiere la presente Ley se entenderan sin perjuicio de otras responsabi-
lidades que en cada caso procedan.

2. La accion de resarcimiento de darios y perjuicios, fundada en la ilicitud de los actos prohibidos
por esta Ley, podra ejercitarse por los que se consideren perjudicados, una vez firme la declaracion en
via administrativa y, en su caso, jurisdiccional. El régimen sustantivo y procesal de la accion de resarci-
miento de darios y perjuicios es el previsto en las leyes civiles".

[el destacado es nuestro]

18. La preponderancia de la aplicacion publica del Derecho de la competencia sobre la aplica-
cion privada, quedaba patente en la parca regulacion de la accion de resarcimiento en el texto legal, pues
parecia subordinar la reclamacion de dafios a la firmeza de la via administrativa —aunque no contempla-
ba una prejudicialidad administrativa, en sentido estricto— y se remitia a las “leyes civiles” en cuanto al
régimen procesal y sustantivo de la accion de resarcimiento.

19. Y, precisamente, la falta de definicion sobre la naturaleza de la accion —acompafiado de una
incipiente practica ante los tribunales de este tipo de reclamaciones—, abrio el debate sobre si nos encon-
trabamos ante una responsabilidad contractual ex articulo 1258 CC, o, extracontractual, sobre la base
del articulo 1902 CC, finalmente superado en favor de esta tltima?, con las evidentes repercusiones que
ello puede tener en materia de prescripcion.

3. El Reglamento 1/2003

20. Vigente la LDC 1989, el Reglamento 1/2003 vino a clarificar el panorama legislativo, toda
vez que, al atribuir a los tribunales nacionales la facultad de conocer de una accién de responsabilidad
civil derivada de un ilicito antitrust sin que previamente existiera un pronunciamiento de la CE al res-
pecto o se suspendiera el procedimiento judicial cuando hubiere una investigacion en curso, eliminaba
cualquier duda sobre la posibilidad de que los perjudicados realizaran un ejercicio stand alone de la
accion de resarcimiento, basada en la infraccion de normas antitrust comunitarias.

21. La potenciacion de la aplicacion privada del Derecho de la competencia como un mecanis-
mo resarcitorio de los perjudicados, pero también como instrumento de disuasion dirigido a los infracto-
res, supuso un cambio de enfoque respecto de la legislacion nacional prexistente, que concebia la accion
de resarcimiento de forma consecutiva a la previa sancién administrativa.

22. La discrepancia generada por el distinto tratamiento de las acciones civiles, segin derivasen
de una infraccidon de la normativa nacional o comunitaria, hizo virar la interpretacion del articulo 13.2
LDC 1989 para flexibilizar la accion de resarcimiento al estandar comunitario y permitir su ejercicio
stand alone, 1o que provoco, como explica I. SANcHO GARGALLO?, que proliferara “una interpretacion
doctrinal mas flexible, que entendia el téermino "podra" del art. 13.2 LDC1989 en el sentido de permitir
al particular la opcion de acudir directamente a los tribunales civiles para que declararan la ilicitud
del acto y condenaran a reparar los perjuicios sufridos”.

23. Consecuencia de ello, derivaba en que, al no tener que esperar al dictado de una resolucion
sancionadora por parte de las autoridades de competencia para poder reclamar el resarcimiento de los
dafios, los perjudicados no tuvieran que esperar durante afios para poder reclamar y, por tanto, el nimero
de reclamaciones de dafios se incrementara.

8 La emblematica STS 8 de junio de 2012 (ROJ STS 5462/2012, J.R. FErrANDIZ GABRIEL) dictada contra Acor Sociedad
Cooperativa, en el marco del proceso contra las empresas del cartel del azucar, razona que “ante la dualidad de responsabilida-
des, la contractual y la extracontractual —a las que los anglosajones se refieren como "the law of contract"y "the law of torts"-,
hay que entender con la recurrente que nos hallamos en el ambito de la segunda”, aunque parece dejar abierta la posibilidad de
que, también bajo la 6rbita contractual, puedan exigirse responsabilidades por infraccion del deber de buena fe.

® I. SaNcHO GARGALLO, “Aplicacion privada de las normas antitrust”, op. cit. pp. 907-963.
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4. LDC 15/2007

24, La aprobacion de la LDC 15/2007, en su redaccion original, dio un paso més hacia la apa-
rente desvinculacion de los ambitos publico y privado del Derecho de la competencia, al desaparecer del
texto legal cualquier referencia a la accion de resarcimiento por dafios.

25. En un intento por equiparar la legislacion nacional con el derecho de la UE', 1a LDC 15/2007
dejo de contemplar la existencia de una resolucién sancionadora, como un requisito previo a la inter-
posicion de la accion de dafios, con el fin de posibilitar a los particulares el ejercicio de acciones stand
alone basadas en la infraccion de las normas de competencia nacionales!'!.

26. Y a fin de precisar los efectos que podia producir, en el procedimiento civil ya iniciado, la
apertura de un expediente administrativo por infraccion de normas antitrust, la disposicion adicional
2.5 de la LDC 15/2007 introdujo una referencia a la prejudicialidad administrativa en la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil (“LEC”) que, en su articulo 434.3, incorpord la posibilidad de suspender el plazo
para dictar sentencia, cuando el tribunal tuviera conocimiento de la existencia de un expediente adminis-
trativo ante la CE, la CNMC o ante las autoridades de las Comunidades Auténomas y resultara necesario
conocer el pronunciamiento del 6rgano administrativo'2.

27. No obstante, al orillar la LDC 15/2007 cualquier referencia a las acciones de resarcimiento
de dafios de caracter consecutivo o follow-on, quedaba por determinar la incidencia del procedimiento
administrativo ya iniciado en el procedimiento ulterior civil, a los efectos de determinar un cauce pro-
cesal que proporcionara seguridad juridica para que los perjudicados por una practica anticompetitiva,
previamente sancionada por las autoridades de competencia, pudieran solicitar el resarcimiento de los
dafios causados ante los tribunales de justicia.

28. Y es que la determinacion del momento procesal oportuno para la interposicion de la recla-
macion judicial de resarcimiento de dafios follow-on, que no presentaba dudas a la luz de la normativa
anterior porqué tanto la LRPRC 1963 como la LDC 1989 entendian que ésta podia interponerse, en todo
caso, con la firmeza de la via administrativa, quedaba sujeta, con la nueva norma, a otra interpretacion
segun la cual la reclamacion por dafios podia interponerse ante los tribunales sin necesidad de esperar a
la firmeza de la resolucion.

29. Un vacio legal, que, rapidamente, fue explotado por los infractores del Derecho de la compe-
tencia, que creyeron descubrir un filon en la defensa de sus intereses: situar el dies a quo para el computo
de la prescripcion en la fecha de emision de la resolucion de la autoridad de competencia o, mejor atn,
desde la fecha en la que se publicé la nota de prensa que advertia del inicio de actividades investigadoras
por la existencia de posibles practicas anticompetitivas, con la intencion, evidente, de que las reclama-
ciones por dafios se declarasen prescritas antes de que la resolucion sancionadora fuera firme o, incluso,
antes de que finalizara el propio procedimiento sancionador's.

10T a entrada en vigor de la LDC 15/2007 se produce poco después de la STJUE de 13 de julio de 2006, Asuntos acumula-
dos C-295/04 a C-298/04, Manfredi, que habia establecido el principio de que las normativas nacionales no podian obstaculizar
este resarcimiento efectivo de las victimas de una conducta antitrust.

" Lo explica perfectamente —y con inquietante precision sobre lo que acabaria sucediendo en la practica— 1. Diez Picazo,
“Sobre algunas dificultades para la llamada “aplicacion privada” de las normas de competencia en Espafia”, en “1989-2007
Una reflexion sobre la politica de defensa de la competencia”, Libro Marrén, C. Empresarios 2008, pp. 53-74.

12 Nétese que, la LDC 15/2007, también supuso la incorporacion del articulo 465.5 LEC, en sede de apelacion, a efectos
de que pudiera suspenderse el dictado de la sentencia de segunda instancia, cuando se encontrase pendiente el expediente ante
las autoridades de competencia.

13 Como se puede comprobar en las sentencias del cartel de sobres de papel (por todas, sentencia del Juzgado Mercantil de
Barcelona n° 3, de 5 de septiembre de 2018 —ECLI: ES:JMB:2018:2726-), es habitual que los cartelistas demandados aleguen
al unisono la existencia de prejudicialidad contencioso-administrativa y la prescripcion de la accion, aunque ello sea juridica-
mente incompatible toda vez que, si hay prejudicialidad, el dies a quo no puede considerarse iniciado.
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30. Pues bien, aunque volveremos posteriormente sobre el particular, es importante subrayar ahora
que dicha interpretacion, que, en la practica, supondria hacer inefectivas las reclamaciones por dafios de
los perjudicados, ha quedado ampliamente superada por la sentencia del TJUE en el asunto Cogeco, al
establecer que “un plazo de prescripcion corto, que no pueda suspenderse o interrumpirse mientras duren
los procedimientos a cuyo término la autoridad nacional de la competencia o una instancia de recurso
dictard una resolucion firme” es contrario a los articulos 101 y 102 del TFUE y al principio de efectividad.

II1. La transposicion de la Directiva de Dafios

31. La transposicion de la Directiva de Dafios al ordenamiento espaiiol, mediante RD 9/2017, de
26 de mayo, ha supuesto una auténtica revolucion en la aplicacion privada del Derecho de la competencia
en nuestro pais, en cuanto a seguridad juridica de los afectados por una practica anti competitiva se refiere.

32.Y es que, a diferencia de la normativa vigente hasta ese momento, el RD 9/2017 establece
un plazo de 5 afios de prescripcion para que los afectados puedan reclamar (articulo 74.1), la suspension
de la prescripcion en caso de recurso contencioso-administrativo de la resolucion sancionadora (articulo
74.2) y la eficacia de la resolucion sancionadora, en el procedimiento civil (articulo 75).

33. Ninguno de dichos logros merece ser menospreciado en el marco de interpretaciones fata-
listas o que restan valor al catalogo de medidas que introduce la norma por la sencilla razén de que, el
sistema de responsabilidad civil existente hasta la fecha, ya hacia posible muchas de las soluciones (por
ejemplo, la solidaridad de los miembros del cartel) que ahora el RD 9/2017 pone negro sobre blanco.

34. Y ello porque, como se ha visto, la principal barrera que hasta la fecha ha impedido que las
acciones por dafios derivados de infracciones antitrust pudieran prosperar ha estado en la falta de cono-
cimiento (de cultura) sobre este tipo de reclamaciones y, sobretodo, en la inseguridad juridica con la que
se encontraban quienes, siendo conocedores de la posibilidad de reclamar, decidian no hacerlo por falta
de concrecion de la norma sobre el momento oportuno para ello.

35. Por ello, la transposicion de la Directiva de Dafios al ordenamiento espafiol, mediante RD
9/2017, de 26 de mayo es tan relevante, porque, ademas de proporcionar un cauce procedimental para
que las victimas de una infraccion antitrust puedan reclamar, confiere un mandato a las autoridades de
los estados miembros para que faciliten las acciones civiles de reclamacion de dafios y resarzan plena-
mente a los perjudicados (facultando a los tribunales, incluso, para que puedan estimar el importe de los
dafios y perjuicios en supuestos de imposible o dificil cuantificacion'?), como parte de la lucha contra las
infracciones del Derecho de la competencia.

IV. El régimen transitorio del RD 9/2017

36. Queda claro del propio tenor de la Directiva de Dafios, que el legislador de la UE quiso
establecer un ambito de aplicacion temporal limitado de la norma, circunstancia que se desprende con
toda claridad de su articulo 22.1, el cual establece que las normas sustantivas no se deben aplicar con
efecto retroactivo.

37. Por el contrario, del articulo 22.2 de la Directiva de Dafios, resulta que los Estados miembros
disponian de la facultad discrecional para decidir, a la hora de su transposicidn, si las normas nacionales
que transponian las disposiciones procesales se aplicaban o no a las acciones por dafios ejercitadas des-
pués del 26 de diciembre de 2014, pero antes de la fecha de transposicion de la citada Directiva o, a mas
tardar, antes de la expiracion de su plazo de transposicion.

4 Articulo 76.2 LDC.
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38. Pues bien, el legislador espafiol —que, como es bien sabido, no fue puntual a la hora de
transponer la Directiva de Dafios'*— establecio en la disposicion transitoria primera (“D.T.1*”) del RD
9/2017 un régimen aparentemente dual, que, en la linea de lo dispuesto en el articulo 22 de la Directiva
de Dafos, distingue entre normas de caracter procesal y normas de caracter sustantivo.

En los siguientes términos:

1. “Las previsiones recogidas en el articulo tercero de este Real Decreto-ley no se aplicaran con
efecto retroactivo”.

2. “Las previsiones recogidas en el articulo cuarto de este Real Decreto-ley seran aplicables exclu-
sivamente a los procedimientos incoados con posterioridad a su entrada en vigor”.

39. Se infiere de ello que, en lo que se refiere a las modificaciones introducidas en la LEC (arti-
culo 4 del RD 9/2017) so6lo seran aplicables a los procesos que se incoen con posterioridad a su entrada
en vigor, lo que significa que, desde el 27 de mayo de 2017, las medidas de acceso a las fuentes de
prueba pueden ser solicitadas por las partes en procedimientos de reclamacion por dafios en infracciones
antitrust.

40. Sin embargo, en lo que atafie a las modificaciones de la LDC 15/2007 (articulo 3 del RD
9/2017), el apartado primero de la D.T.1? se limita a sefialar que sus previsiones se aplicaran con efecto
retroactivo, lo que no viene sino a devolvernos al régimen comun, porque no es mas que una reiteracion
de lo dispuesto en el articulo 2.3 CC, que establece con caracter general que “las leyes no tendrdan efecto
retroactivo, si no dispusieren lo contrario”.

41. Ello deja abierta la duda acerca del momento temporal preciso en el que se aplicaran las
disposiciones sustantivas del RD 9/2017, a efectos de determinar si cabe su aplicacion a las acciones
de reclamacion de dafos y perjuicios derivadas de carteles ya descubiertos y sancionados antes de su
entrada en vigor.

V. Aplicacion del RD 9/2017 a las acciones por daiios nacidas con posterioridad a su entrada en
vigor

42. Desde su aprobacion y posterior publicacion en el BOE el 27 de mayo de 2017, el RD 9/2017
tiene una vigencia inmediata y produce efectos para todas aquellas situaciones que se encuentren dentro
de su ambito de aplicacion, lo que significa que cualquier accion por dafios nacida con posterioridad a
su entrada en vigor deba regirse de conformidad con la nueva normativa.

43. En primer lugar, por tanto, debemos determinar cual es el elemento temporal de referencia
a partir del cual se considera “nacida” la accion por reclamacion de dafios y perjuicios derivados de
una conducta colusoria, aspecto que debe ponerse en relacion con el momento en el que los afectados
tuvieron conocimiento de la infraccion y se encontraban en las condiciones adecuadas para el ejercicio
de la accion'®.

44, El ejercicio de la accion por dafios se configura a la luz del principio de la actio nata, de ma-
nera que, en el caso de los dafos derivados de infracciones anticompetitivas, el nacimiento de la accion

15 Recuérdese que, conforme al articulo 21 de la Directiva de Dafios, el plazo para su transposicion expiraba el 27 de di-
ciembre de 2016.

!¢ La Directiva de Dafios ha positivizado ese principio, para precisar en su art. 10.2 que “los plazos no empezaran a correr
antes de que haya cesado la infraccion del Derecho de la competencia y el demandante tenga conocimiento, o haya podido
razonablemente tener conocimiento de: a) la conducta y el hecho de que sea constitutiva de una infraccion del Derecho de la
competencia, b) que la infraccion del Derecho de la competencia le ocasiono un perjuicio, y ¢) la identidad del infractor”.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2019), Vol. 11, N° 2, pp. 727-746 734
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2019.5016


https://doi.org/10.20318/cdt.2019.5016

ALBERT PocH El juego de la prescripcion en el ejercicio de acciones judiciales de reclamacion de dafios y perjuicios...

se producira en el momento en que el perjudicado por el ilicito concurrencial supo de su extension y
afectacion concreta (el hecho de la infraccion, la identidad del causante y el “alcance» de la indemniza-
cioén'’), coincidiendo, de esta forma, con el dies a quo del plazo de prescripcion.

45. Todo ello, con independencia del concreto marco temporal en el que se materializ6 la con-
ducta infractora de que se trate, es decir, la fecha en la que se desarrollaron los hechos contrarios al
Derecho de la competencia, fuera anterior a la entrada en vigor de la norma'8.

46. Y ello porque, desde la perspectiva del derecho civil, las modificaciones introducidas en la
LDC 15/2007 mediante RD 9/2017 no modifican la antijuricidad de la conducta colusoria ni crean una
accion por dafios que anteriormente no existiera en nuestro ordenamiento, sino que se limita a regular
las condiciones mediante las que debe hacerse efectiva la responsabilidad civil derivada de una conducta
anticompetitiva, previamente declarada en sede administrativa o judicial.

47. Por tanto, al encontrarnos ante una modificacién normativa que regula las consecuencias de
la accion por dafios nacida de una conducta colusoria (es decir, que proyecta sus efectos hacia el futuro),
se aplicaran las disposiciones del RD 9/2017 a las acciones fol/low-on derivadas de una resolucion san-
cionadora dictada con posterioridad a su entrada en vigor o, en el caso de que la resolucion hubiese sido
dictada con anterioridad a su entrada en vigor, cuando su firmeza se hubiera producido bajo la vigencia
de la nueva regulacion®®,

VI. Determinacion del régimen juridico aplicable a la accion nacida y no prescrita

48. Es frecuente la apelacion, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, a dos grandes tipos
de situaciones juridicas individuales potencialmente afectadas por un cambio normativo: los derechos,
comunmente adjetivados como perfectos o adquiridos, y las expectativas, a las que suelen acompaiarse
de expresiones tales como “meras” o “simples” en un intento, sin duda, de destacar su mayor vulne-
rabilidad, su escasa resistencia ante la fuerza innovadora de la disposicién que se promulga; de ahi la
importancia de examinar unos y otras.

49. Se plantea dicha cuestion porqué, en el caso de las acciones por dafios, parece evidente que,
hasta que no haya transcurrido integramente el plazo de prescripcion, nos hallariamos de lleno en el campo
de las expectativas, toda vez que no cabe hablar de una situacion consolidada para el patrimonio del infractor
(inmune, por tanto, a la incidencia de la nueva normativa), hasta que la prescripcion se haya consumado.

50. Todo ello, sobre la base de la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional recogida, entre
otras, en la STC 270/2015, de 17 de diciembre de 2015 (recurso de inconstitucionalidad 5347/2013), que
establece la primacia de la norma en vigor frente a los derechos patrimoniales que no se hayan incorpo-
rado definitivamente al patrimonio del destinatario:

“El Real Decreto-ley 9/2013 tiene una vigencia inmediata y produce efectos a partir de su entrada
en vigor. Los titulares de las instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen primado estan
sujetos a ese nuevo régimen retributivo desde la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2013,

17 Notese que el Tribunal Supremo —STS 2/04/2014 (RJ 2014/2162)—, considera que el comienzo del computo del plazo se
produce “desde el conocimiento cierto y seguro del alcance total del daiio”, extremo de vital importancia en reclamaciones de
dafios derivadas de ilicitos antitrust.

18 Vid, en idéntico sentido, la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Valencia de fecha 20 de febrero de
2019 —-ECLI:ES:JMV:2019:34— en el marco de una reclamacion por dafios derivada del cértel de camiones, en cuyo apartado
14 (pagina 10), se argumenta que: “En efecto, el art. 22 de la Directiva de darios se refiere a las “acciones por dafios”, no al
concreto marco temporal en el que arraigo la conducta infractora de que se trate, es decir, la fecha en la que se desarrollaron
los hechos sancionados”.

19 Vid apartados 51 a 53 de la sentencia dictada el 28 de marzo de 2019 por el TJUE en el asunto Cogeco.
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sin perjuicio de que la cuantificacion precisa de dicha retribucion no se produzca hasta la aprobacion de
la norma reglamentaria correspondiente, y sin que dicha sujecion conlleve una afectacion desfavorable
a los derechos adquiridos, desde una perspectiva constitucional, esto es, no incide en derechos patri-

moniales previamente consolidados e incorporados definitivamente al patrimonio del destinatario, o en
Situaciones juridicas ya agotadas o consumadas.”

[el destacado es nuestro]

51. De esta manera, se examinara a continuacion en qué medida la entrada en vigor de una
nueva normativa que modifica la regulacion preexistente puede incidir en aquellas situaciones que no se
hayan consumado, lo que provocaria que el infractor pueda ser conminado a soportar su ejercicio en los
términos de la nueva regulacion.

1. La eventual modificacion legislativa de situaciones no consolidadas

52. Con la entrada en vigor del RD 9/2017, pueden identificarse tres tipos de situaciones en los
que la accion por dafios puede encontrarse, para determinar el juego de la prescripcion y la influencia de
la nueva normativa, en funcion de la D.T.1%:

(i) Acciones cuyo plazo de prescripcion, computado de acuerdo con la legislacion anterior al RD
9/2017, habia transcurrido integramente cuando se produjo la entrada en vigor de la norma:
De acuerdo con el tenor literal de la D.T. 1* y del articulo 22 de la Directiva de Dafios, la
reclamacion habra de considerarse prescrita, pues, consumada la prescripcion de acuerdo
con la normativa en vigor (un afio ex articulo 1968 CC o tres afios en el caso catalan), la
expectativa de ser reclamado en virtud de una accion de dafios ya no existe, por lo que nos
encontramos ante un derecho adquirido protegido por la irretroactividad®.

(i) Acciones cuyo plazo de prescripcion no habia empezado a correr con la antigua normativa,
es decir, que el dies a quo para ejercitar la accion de dafios se inicio a partir del 27 de mayo
de 2017:
El plazo de prescripcion quedaréd indiscutiblemente determinado por la nueva norma (5
afios), toda vez que la accion por dafios derivados de un ilicito antitrust ha nacido con pos-
terioridad a la entrada en vigor del RD 9/2017.

(iii) Acciones cuyo plazo de prescripcion se habia iniciado conforme a la legislacion anterior,
pero no se habia agotado cuando se produjo la entrada en vigor de la nueva normativa:
El supuesto que se encuentra a caballo entre las dos normativas puede llevar a interpreta-
ciones discordantes, sin embargo, al producirse la entrada en vigor de la norma que amplia
el plazo cuando la situacion juridica todavia no se ha consolidado, el plazo de prescripcion
se extendera hasta los 5 afios establecidos en la nueva norma?', con detraccion del tiempo
ya consumido.

53. Todo ello, de acuerdo con el tenor literal de la D.T.1%, que se limita a establecer una prohi-
bicion de retroactividad comun para la totalidad de normas de caracter sustantivo del RD 9/2017, en
lugar de contemplar una disposicion especifica para la prescripcion como hacia, por ejemplo, al articulo
1939 CC.

2 Tal y como se recoge en las conclusiones emitidas por la abogada general J. Kokotr, en el asunto Cogeco (parrafo 63,
pagina 13): “esta claro que dichas disposiciones nacionales de aplicacion no pueden hacer «renacer» acciones ya prescritas
con arreglo a la antigua legislacion”. Cosa distinta, como se ha dicho, es que las acciones no estuvieran prescritas.

2! En sentido parecido, E. SANjuAN en "El plazo para la reclamacion privada de dafios en supuestos "antitrust" Ed. Sepin, Articu-
lo monografico (Diciembre 2018), SP/DOCT/81156, que establece al respecto: “Desde esa interpretacion el paso de una reclama-
cion posible de un afio, con la normativa anterior (y al margen de la naturaleza de la accion como contractual o extracontractual
que la haria diferente) a cinco aiios con la nueva supondria igualmente la aplicacion del art. 1.939 CC, por lo que en modo alguno
podrian entenderse prescritas las acciones derivadas de supuestos anteriores siempre que estuviesen en plazo para ser reclamadas
cuando la norma entré en vigor y deberian adaptarse al nuevo plazo de cinco afios (mds uno posterior a la firmeza de la resolucion
administrativa en su caso como veremos) a computar desde esa fecha de entrada en vigor y no desde que pudieron ejercitarse”.
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2. El concepto de retroactividad

54. Al contrario de lo que inicialmente pudiera pensarse, el concepto de retroactividad no es
univoco, sino que tiene distintas acepciones que nuestra jurisprudencia constitucional se ha encargado
de perfilar, distinguiendo entre:

(i) Retroactividad auténtica (o de grado maximo) que se produce “cuando la disposicion pre-
tende anudar sus efectos a situaciones de hecho producidas con anterioridad a la propia
Ley y ya consumadas™; y

(i) Retroactividad impropia (o de grado medio), que tiene lugar “cuando la Ley incide sobre
situaciones juridicas actuales auin no concluidas™?.

55. De esta forma, debemos cuestionarnos si nos hallamos, en puridad, ante “relaciones consa-
gradas" o "situaciones agotadas", esto es, si la nueva ley incide en efectos juridicos ya producidos de
situaciones o relaciones anteriores, o si, por el contrario incide inicamente en esos derechos en cuanto a
su proyeccion hacia el futuro o a las consecuencias a posteriori de situaciones creadas con anterioridad,
ya que, de encontrarnos ante esta tltima opcién, no nos encontrariamos, propiamente, ante un supuesto
de retroactividad, prohibida por el articulo 2.3 CC y la D.T.1%,

56. Lo anteriormente expuesto tiene una importancia fundamental en lo que se refiere a la pres-
cripcion de las acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios derivadas de infracciones antitrust,
porqué, una prescripcion simplemente comenzada y todavia no concluida, no constituye un derecho
adquirido (del destinatario de la accidn), sino una expectativa, que, por tanto, no queda afectada por la
prohibicion de retroactividad®.

57. Reparese, en este sentido, que el Tribunal Constitucional tiene declarado en prolongada linea
jurisprudencial, que “lo que se prohibe en el art. 9.3 es la retroactividad, entendida como incidencia
de la nueva Ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la inci-
dencia en los derechos, en cuanto a su proyeccion hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la
irretroactividad™*, ademas de subrayar que "no existe retroactividad cuando una norma afecta a situa-
ciones aun no consolidadas"* o cuando regula las consecuencias a posteriori de situaciones creadas con
anterioridad?®.

58. Asi pues, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, podemos defender que, no se encuadra
en el concepto técnico de retroactividad, la afectacion por parte de una nueva disposicidon normativa
de efectos no consumados de situaciones juridicas nacidas con anterioridad a la entrada en vigor de la
misma que, a tenor de esta tesis, s6lo serian constitutivos de meras expectativas y no quedarian por tanto
protegidas por la regla de irretroactividad?’.

59. En consecuencia, dado que desde la promulgacion del RD 9/2017 resulta de aplicacion inme-
diata el nuevo plazo de prescripcion de 5 afios, éste sera aplicable cuando la prescripcion no se hubiera
consumado.

22 En este sentido, STC 182/1997 de 28 de octubre de 1997.

2 Vid J. CasTAN ToBENAS, “Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral”, tomo I, vol. 1, 10* edicion, Ed. Instituto Editorial Reus,
Madrid 1962, p. 648.

24 STC 42/1986 de 10 de abril. En el mismo sentido, STC 65/1987 de 21 de mayo, STC 227/1988 de 29 de noviembre.

% Vid ATC. 224/1995, de 18 de julio.

2 Vid SSTC. 63/1986, de 21 de mayo, 32/1987, de 12 de marzo y 35/1987, de 18 de marzo.

27 Con rotunda claridad se pronuncia la STC 129/1987, de 16 de julio de 1987, al establecer que “la prohibicion de la
retroactividad solo es aplicable a los derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto, y no a los
pendientes, futuros y condicionados o a las expectativas”.
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3. Una eleccion consciente del legislador (de la UE y nacional)

60. Ratifica lo anteriormente expuesto, el tenor literal del articulo 22 de la Directiva de Dafios,
que se refiere a la accidon por dafios y no a los hechos constitutivos de la infraccion.

61. Se trata de una consideracion importante, porqué, cuando el legislador de la UE lo ha con-
siderado necesario, ha relacionado expresamente la aplicabilidad de la norma con el momento en el que
se produjeron a los hechos generadores del daiio utilizado en el pasado, tal y como demuestra el articulo
31 del Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007,
relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, que establece al respecto lo siguiente:

“Articulo 31. Aplicabilidad
El presente Reglamento se aplicard a los hechos generadores de daiio que se produzcan después
de su entrada en vigor”.

[el destacado es nuestro]

62. Idéntica conclusion se desprende de la literalidad de la D.T.1* del RD 9/2017, que, ante la
posibilidad de optar por una retroactividad de grado maximo, se limita a establecer una prohibicion ana-
loga al articulo 2.3 CC, lo que determina, como se ha visto, que su aplicacion sea inmediata, cuando no
se haya consolidado el plazo de prescripcion.

63. En este sentido, es importante destacar que la actual redaccion de la D.T.1* difiere significa-
tivamente de la propuesta de ley de transposicion de la Directiva de Dafios en el ordenamiento juridico
espafol (“PLTD”) preparada por la seccion especial de la Comision General de la Comision?, hecha
publica el 15 de enero de 2016%, cuya disposicion transitoria inica regulaba el régimen transitorio, en
los siguientes términos:

1. “Las previsiones del articulo primero seran aplicables exclusivamente a los procedimientos ad-
ministrativos incoados con posterioridad a su entrada en vigor”.

2. “Las previsiones del articulo segundo seran aplicables exclusivamente a los procedimientos in-
coados con posterioridad a su entrada en vigor”.

64.Y es que, si bien la redaccion del apartado 2 se ha mantenido idéntico en la actual redaccion
de la D.T.1%, es evidente que el apartado 1 ha sufrido una considerable transformacion respecto de la
PLTD, cuya redaccion inicial vinculaba su aplicacion a la incoacion del procedimiento administrativo
(por parte de la autoridad de competencia, se entiende).

65. El indiscutible cambio operado en la D.T.1%, pone de manifiesto que su actual redaccion
obedece a una eleccion consciente del legislador que, en lugar de optar por una solucion de derecho tran-
sitorio que eliminaba cualquier posibilidad de ampliar el plazo de prescripcion con la entrada en vigor de
la norma, adopta una posicion que, de acuerdo con la interpretacion que la jurisprudencia constitucional
hace del concepto de retroactividad, no afecta a la proyeccion a futuro de los derechos no consolidados.

66. Por consiguiente, de acuerdo con la literalidad de la D.T.1%, la ampliacion del plazo de pres-
cripcion a 5 afios, recogida en el articulo 74.1 LDC, resultara de aplicacion a todas aquellas reclamacio-
nes por dafios cuyo plazo de prescripcion, iniciado de acuerdo con la normativa anteriormente en vigor,
todavia no hubiese expirado.

28 Vid orden del Ministerio de Justicia de 16 de febrero de 2015, por la que se constituye en el seno de la Comision General
de Codificacion, una seccion especial para la transposicion de la Directiva 2014/101/UE, integrada por A. BERcoviTZ RODRIGUEZ
Cano (Catedratico de Derecho Mercantil); R. ALonso Soto (Catedratico de Derecho Mercantil); A. CaLvo Caravaca (Catedrati-
co de Derecho Internacional Privado); I. Diez Picazo (Catedratico de Derecho Procesal), F. Gascon INncHausTi (Profesor Titular
de Derecho Procesal); J. FERNANDEZ ALvarez (Subdirector General de Politica Legislativa) y un funcionario del Ministerio de
Economia y Competitividad.

» El texto de la PLTD puede consultarse en la web del Ministerio de Justicia haciendo click aqui.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2019), Vol. 11, N° 2, pp. 727-746 738
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2019.5016


https://doi.org/10.20318/cdt.2019.5016
https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292427769696?blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadername2=Grupo&blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3DPropuesta_de_Ley_de_la_Seccion_Especial_para_la_Trasposicion_de_la_Directiva_2014_104_UE__del_Parla.PDF&blobheadervalue2=Docs_CGC_Secciones+especializadas

ALBERT PocH El juego de la prescripcion en el ejercicio de acciones judiciales de reclamacion de dafios y perjuicios...

VII. Hacia un sistema efectivo de reclamacion por dafios derivados de infracciones antitrust

67. Las consideraciones realizadas en los apartados precedentes resultan oportunas, singular-
mente en el caso espafiol, dado que el marco legal existente hasta el momento, se ha demostrado inefec-
tivo para que las acciones de reclamacion por dafios pudieran prosperar.

68. Conviene no olvidar, cuando nos adentramos en el ambito de las reclamaciones de dafios
derivadas de una infraccion contraria al Derecho de la competencia, que los perjudicados por un cértel o
abuso de posicion de dominio son, habitualmente, clientes o proveedores de una empresa (0 empresas)
que, precisamente por su posicion de privilegio en el mercado, se encuentran en condiciones de llevar a
cabo una determinada practica colusoria.

69. Se trata de un factor a tener en cuenta, porque significa que, dicho cliente o proveedor afecta-
do, probablemente tendra que volver a contratar en el futuro con la empresa infractora, extremo que por
si solo resulta ya disuasorio a la hora de demandar y acaba por tornarse insalvable, cuando la presencia
de obstaculos legales afiade incertidumbre a la reclamacion.

70.Y lo cierto es que, a dia de hoy, las cuentas de resultados de cartelistas, monopolistas y mo-
nopsonistas han sido las grandes beneficiadas de la situacién’’, pues basta comparar el nimero de san-
ciones impuestas por las autoridades de la competencia europeas, nacionales y autonoémicas por infrac-
ciones contrarias al Derecho de la competencia los tltimos 15 afios, con el escaso nimero de sentencias
judiciales por reclamaciones de dafios consecutivas a dichas infracciones, para atisbar cuan rentable ha
resultado infringir el Derecho de la competencia en nuestro pais®'.

71. Por ello, la adaptacion de nuestro derecho nacional al estandar europeo establecido en la
Directiva de Dafios resulta urgente, toda vez que la actual regulacion basada en el articulo 1902 CC —en
cuanto al fundamento de responsabilidad— y, especialmente el articulo 1968 CC —en cuanto a la pres-
cripcion—, bien puede resultar contraria al principio de efectividad y a los articulos 101 y 102 TFUE.

1. La interpretacion restrictiva (o el triunfo) de la prescripcion

72. No es extrafio encontrar en nuestra jurisprudencia reiterados pronunciamientos que insisten
en la necesidad de llevar a cabo una interpretacion cautelosa y restrictiva de la prescripcion, sobre la
base de que no es una institucion fundada en principios de estricta justicia sino en los de abandono o
dejadez en el ejercicio del propio derecho y en el de la seguridad juridica®.

73. Sin embargo, nos hemos acostumbrado tanto a convivir con la prescripcion, que, en la actuali-
dad, nos parece absolutamente normal que el ejercicio de derechos perfectamente legitimos y hasta desea-
bles desde el punto de vista del bien comun —es el caso de las acciones de reclamacion por dafios derivadas

3 En este sentido, A. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GonzaLEz, “El Derecho Internacional privado de la Union Europea
frente a las acciones por dafios anticompetitivos”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 10, N° 2, p. 22, afirman que “los
estudios de Economia Industrial muestran dos hechos (A. Wolf): Primero: Los miembros de un cdrtel obtienen, de promedio,
unas ganancias entre el 15 y el 20%, aunque puedan llegar hasta un 40% en ocasiones. En este sentido, cabe recordar que el
$ 88/C de la Ley hungara de carteles de 1 junio 2009 establecié una presuncion iuris tantum de un sobreprecio del 10%43.
Segundo: Los carteles internacionales suelen conseguir, de promedio, unos beneficios (30-33%) superiores a los que logran los
carteles meramente nacionales (17- 19%)44. Con mdrgenes de beneficios tan elevados, un dilema inquietante se exterioriza a la
sociedad: O se lucha contra los actos antitrust tanto con un sistema de sanciones publicas como con otro sistema de sanciones
privadas (el resarcimiento de los darios antitrust) o el incumplimiento de la Ley resulta rentable para los cartelistas”.

31 Segtin datos aportados por la propia DG COMP (disponible en http://ec.europa.eu/ competition/speeches/text/sp2013B-
06Ben.pdf), entre 2008 y 2012, sélo ha habido reclamaciones de dafios en un 25% de las decisiones de la Comision sancio-
nando un cartel o una conducta abusiva, y, ademas, la practica totalidad de estas acciones se han concentrado en Reino Unido,
Alemania y Holanda.

32 Por todas, la reciente STS 384/2019 —ECLI: ES:TS:2019:384— dictada por la sala primera del Tribunal Supremo el 14 de
febrero de 2019 (ponente A. SarLas CARCELLER).
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de infracciones del Derecho de la competencia, por el efecto disuasorio que generan—, sean desestimadas
por el mero hecho de haber transcurrido dias, quizas tan solo unas horas, desde que expirara el plazo legal.

74. Todos recordamos como, en la reclamacion por dafios efectuada por Céntrica Energia,
S.L.U., contra Iberdrola Distribucion Eléctrica, S.A.U. (caso “Céntrica”), a raiz del abuso de posicion
de dominio de ésta ultima, la accion se considerd inicialmente prescrita por parte del Juzgado de lo
Mercantil de Bilbao y, posteriormente, por la Audiencia Provincial de Vizcaya, al haber transcurrido un
afio y 6 dias desde que se puso “a disposicion” de Céntrica la informacion que, a la postre, sirvio de base
para cuantificar el dafio.

75. Pronunciamiento que, pese a ser posteriormente revocado por el Tribunal Supremo en la
muy comentada sentencia de 4 de septiembre de 2013, no debe ocultar que, en el supuesto enjuiciado,
la interpretacion supuestamente “restrictiva” de la prescripcion llevada a cabo por nuestro mas alto
tribunal, no tuvo en consideracion que el procedimiento ante la Comision Nacional de la Competencia
no habia siquiera concluido cuando la informacion fue puesta en manos de Céntrica*, por lo que, al no
haber sido declarada en via administrativa la infraccion del articulo 102 TFUE, el dies a quo de la pres-
cripcidon no debia considerarse iniciado.

76. Pues bien, todo ello debe ser objeto de revision, de acuerdo con la reciente sentencia del
TJUE en el caso Cogeco, toda vez que el inicio del plazo para computar la prescripcion no deberia fijar-
se antes de que la resolucion sancionadora devino firme, opcion perfectamente compatible con nuestro
derecho, porqué, no es hasta ese momento, que desaparece la incertidumbre procedimental para que los
perjudicados puedan plantearse litigar®.

77. Y es que, hasta que la decision no es firme, la plena aptitud para litigar para reclamar puede
verse comprometida, porque cabe la posibilidad de que se revoque la declaracion de la infraccion o se
advierta una infraccion formal que modifique o incluso anule la resolucion, por lo que, el dies a quo para
ejercitar una accion follow-on®, solo puede situarse en un momento posterior a la firmeza de la resolu-
cion sancionadora, una vez las victimas de la infraccion hayan podido determinar el dafio.

78. Cosa distinta es que el reclamante, motu proprio, decidiera —o no pudiera— esperar al transcur-
so de los 5 0 6 afios que dura el procedimiento contencioso-administrativo para interponer la reclamacion
civil por dafios sobre la base de la resolucion administrativa no firme, opcion perfectamente posible a la
luz de la regulacion anterior al RD 9/2017, que solo contempla la suspension por prejudicialidad durante
el procedimiento administrativo.

3 La STS 4739/2013 —ECLI: ES:TS:2013:4739—, dictada por la Sala Primera del Tribunal Supremo (ponente I. SaNcHO
GARGALLO) tuvo ya en cuenta los trabajos preparativos de la Directiva de Dafios y, a partir de una interpretacion restrictiva de
la prescripcion, considerd que debia prevalecer el "principio de indemnidad”, esto es, “la necesidad de preservar el derecho
del perjudicado a ser integramente resarcido en situaciones en que no ha podido hasta entonces conocer en su totalidad el
alcance de su dario, por causas en modo alguno imputables a su persona o comportamiento", frente al criterio de la instancia.

3 Notese que la entrega a Céntrica de la informacion a partir de la cual calcular el dafio se produjo el 2 de junio de 2008,
mientras que la resolucién sanciona se dictd el 2 de abril de 2009.

3 Maxime, cuando, segln tiene declarado el Tribunal Supremo en su STS 191/2015 —ECLI: ES:TS:2015:191— de 9 de
enero de 2015 (ponente I. SANCHO GARGALLO) la “previa resolucion contencioso-administrativa produce un efecto condicionan-
te o prejudicial para el posterior enjuiciamiento del tribunal civil”, tal y como sucede en el caso del cartel del azucar.

% En este sentido, se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca —ECLI: ES:APHU:2016:70— de 16 de
febrero de 2016 (ponente J.T. Garcia CAsTILLO), que establece al respecto lo siguiente: "Hemos de decir al respecto que, por
una parte, aceptamos el criterio del Juzgado en cuanto a que el reconocimiento del derecho de los actores, vino a suponer el
fin de la conducta infractora (la negativa injustificada del acceso a la red de la que hablaremos mds adelante), hallandose asi
los perjudicados en condiciones de evaluar la extension temporal de sus daiios, si bien, por otro lado, no hay que olvidar que el
acuerdo que reconocia el derecho de los apelantes todavia no era firme, y de hecho fue recurrido en alzada ante la Subsecretaria
del Ministerio de Industria, que pudo haber estimado el recurso negando el derecho de acceso a la red como la demandada
habia hecho desde un principio."

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2019), Vol. 11, N° 2, pp. 727-746 740
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2019.5016


https://doi.org/10.20318/cdt.2019.5016

ALBERT PocH El juego de la prescripcion en el ejercicio de acciones judiciales de reclamacion de dafios y perjuicios...

2. Un plazo “extremadamente breve”, potencialmente contrario al orden publico de la UE

79. La conclusion, por tanto, es que, en los procedimientos de reclamacion por dafios follow-on,
el demandante “podra” optar por ejercitar su accion después de la firmeza de la resolucion administrativa,
sin que el dies a quo se considere iniciado, pues la opcion de considerar que el plazo de prescripcion para
reclamar en la via civil se computa desde la resolucion administrativa (o, desde el inicio de la actuacion
inspectora de la autoridad de competencia, como defienden habitualmente los infractores) y corre en pa-
ralelo a la via contencioso-administrativa, contravendria los articulos 101 y 102 del TFUE y el principio
de efectividad.

Tal y como expresa el TJUE en el parrafo 53 de la sentencia del caso Cogeco:

“En efecto, la conformidad de un plazo de prescripcion con las exigencias del principio de efectividad,
tiene una especial importancia tanto por lo que respecta a las acciones por daiios ejercitadas con indepen-
dencia de una resolucion firme de una autoridad nacional de la competencia como para aquellas que resul-
tan de tal resolucion. En cuanto a estas ultimas, si el plazo de prescripcion, que empieza a correr antes de la
finalizacion de los procedimientos a cuyo término se dicta una resolucion firme por la autoridad nacional de
la competencia o por una instancia de recurso, es demasiado corto en relacion con la duracion de esos pro-
cedimientos y no puede suspenderse ni_interrumpirse durante el transcurso de tales procedimientos, no se
descarta que ese plazo de prescripcion se agote antes incluso de que finalicen los referidos procedimientos.
En ese caso, la persona que hubiera sufrido darios no podria ejercitar acciones basadas en una resolucion

firme en la que se declare la existencia de una infraccion a las normas de competencia de la Union.”
[el destacado es nuestro]

80. Aunque la sentencia analiza el derecho portugués, es evidente que las consideraciones del
TJUE son aplicables al derecho espaiiol, lo que excluye una interpretacion de la prescripcion que sitie
el dies a quo de la prescripcidon en un momento anterior a la firmeza de la resolucién administrativa
sancionadora.

81. Pero es que, ademas, no hay que olvidar que Espafia cuenta con el plazo de prescripcion de
acciones extracontractuales mas breve de toda la Unidén Europea, extremo que, por si solo, hace practi-
camente imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos de resarcimiento de las victimas
de una infraccion del Derecho de la competencia.

82. Y es que, en una materia que exige llevar a cabo un analisis factico y econdmico complejo,
el exiguo plazo de prescripcion de un afio previsto en el Codigo Civil, resulta insuficiente para poder
armar en condiciones una buena demanda y una buena pericial, que permita a los perjudicados por el
ilicito concurrencial interponer una demanda con garantias de éxito.

83. Se trata de una cuestion tan obvia que ha sido reconocida incluso por los jueces de lo mer-
cantil espafioles en las jornadas dedicadas a los “problemas procesales derivados de las acciones «fo-
llow ony relacionadas con el cartel de camiones”, celebradas en Oviedo los dias 3, 4 y 5 de octubre de
2018 y posteriormente recopiladas por L. BLaNco Garcia-Lomas?” para el editorial El Derecho:

“No cabe duda que el establecimiento de plazos extremadamente cortos de prescripcion, y aqui el
plazo de 1 aiio se antoja extremadamente corto, por cuanto que, si bien con la publicacion de la Decision
de la Comision Europea cualquier perjudicado pudo conocer los hechos constitutivos de la infraccion de
las normas de defensa de la competencia, asi como las personas contra las que podia dirigir la accion,
es muy dificil que haya podido reunir los elementos de hecho y de derecho suficiente como para poder
cuantificar y concretar la pretension resarcitoria. En consecuencia, si_sujetdaramos el ejercicio de las

37 L. BLanco Garcia Lomas es Magistrado-Juez del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Alicante, el texto integro de la ponen-
cia puede consultarse en el siguiente enlace: https://elderecho.com/problemas-procesales-derivados-de-las-acciones-follow-
on-relacionadas-con-el-cartel-de-camiones
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acciones “follow on” al plazo y computo del plazo de prescripcion de las acciones de responsabilidad
extracontractual, en la prdctica, se estaria haciendo prdcticamente imposible o excesivamente dificil el
ejercicio de tales acciones, por la dificultad de calcular el perjuicio sufrido por la conducta infractora en
tan perentorio periodo de tiempo.”

[el destacado es nuestro]

84. Es evidente, por tanto, que, de acuerdo con la interpretacion realizada por el TJUE en el
caso Cogeco, la prescripcion regulada en el Codigo Civil choca frontalmente con la normativa antitrust
regulada en los articulos 101 y 102 TFUE y el principio de efectividad, lo que supone que los tribunales
nacionales deban interpretar la prescripcion de una forma tal que evite sus efectos potencialmente con-
trarios al orden publico comunitario.

3. La obligada adopcion de un criterio sobre la prescripcion que no haga imposible o excesivamen-
te dificil el ejercicio de acciones por dafios y perjuicios

85. El caracter imperativo de la normativa antitrust comunitaria® resulta determinante para
considerar, conforme al principio de primacia del derecho de la UE (art. 4 bis LOPJ), que la determina-
cion del dies a quo para el inicio del computo del periodo prescriptivo no puede situarse, bajo ningin
concepto, antes de la firmeza de la resolucion administrativa®.

86. Sin embargo, ello no es por si mismo suficiente para salvar la extrema brevedad del plazo
anual de prescripcion recogido en el Codigo Civil, toda vez que las evidentes dificultades existentes a la
hora de concretar y cuantificar la pretension resarcitoria por parte de las victimas, determinan que mu-
chas de las victimas opten por no reclamar, ante la inseguridad juridica ocasionada por tener que iniciar
una reclamacién —judicial o extrajudicial- sin saber cual es el dafio.

87. Consecuencia de lo expuesto es que, a fin de alinear la regulacion de la prescripcion espafio-
la con el estandar comunitario exigido por el TIUE, el computo del plazo de la accion para reclamar da-
flos y perjuicios derivados de un ilicito antitrust no podra comenzar a correr, hasta que los perjudicados
alcancen un conocimiento subjetivo acerca de la existencia de los hechos constitutivos de su pretension,
entre los cuales se encuentra el alcance de la indemnizacion debida (o del dafio cuantificado).

88. Y ello porque resulta evidente que, dificilmente, podra un sujeto adoptar una decision infor-
mada sobre la conveniencia (o no) de interponer una accion por dafios si ignora cudnto ha sido el dafio
sufrido o carece siquiera de las bases para poder calcular el quantum indemnizatorio (supuesto especial-
mente relevante cuando la infraccion deriva de un cartel, de caracter secreto), lo que obliga a situar el
dies a quo en una fecha posterior al momento en el que dicha cuantificacion haya podido ser realizada®.

89. En consecuencia, tan solo después de que la victima conozca el perjuicio causado y, pese a
ello, opte conscientemente por no iniciar la reclamacion judicial o extrajudicial frente al infractor —de-
jando, en consecuencia, transcurrir el plazo de prescripcion—, podra entenderse que existe realmente una

38 Vid sentencia del Tribunal Supremo 3879/2017 (ponente J.L. ORbuNA Moreno) —ECLI: ES:TS:2017:3879— que afirma
“la normativa antitrust comunitaria (arts. 101 y 102 TFUE) y nacional (arts. 1 y 2 LDC) tiene un cardcter imperativo, pues
traveés de ella se establecen los limites a la autonomia de la voluntad de los particulares con la finalidad de tutelar el interés
publico «espariol o comunitariay» en el mantenimiento de la competencia”.

3 Como nos recuerda la ya lejana sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1962 (RJ 1962/562): “Si la prescrip-
cion comenzara a correr antes de que la accion pudiera ejercitarse, se daria el contrasentido de que se castigaba al titular
de un derecho por una inactividad que le imponia la ley o la propia convencion; por eso la jurisprudencia de otros paises ha
establecido la doctrina de que no se podrd reprochar al titular de un derecho, al no haberlo actuado en una época, en la cual
no podria ponerlo en ejercicio, pues, ademas, podria suceder que tal derecho ya quedara prescrito antes de haber podido ser
ejercitado, lo cual es tan injusto como absurdo.”

40 Entre otras muchas, cabe citar la STS 13/02/2003 (RJ 2003/1013), en el sentido de que el plazo no comienza a correr sino
desde que es “conocido cuantitativamente el total del resultado darioso” o la STS 2/04/2014 (RJ 2014/262), en cuanto afirma
que comienza el computo del plazo “desde el conocimiento cierto y seguro del alcance total del dafio”.
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“dejacion de la accion” compatible con una interpretacion de la prescripcion acorde con el principio de
efectividad y los articulos 101 y 102 TFUE.

VIII. Reclamando a ciegas: el caso Trucks

90. Trending topic de las reclamaciones por dafios derivadas de infracciones antitrust a nivel
europeo, el caso Trucks ilustra perfectamente los problemas generados por una litigacion masiva aso-
ciada a un tema novedoso y complejo, llevada a cabo en muchas ocasiones de forma apresurada ante el
potencial riesgo de prescripcion de la accion (y a los costes asociados a su interrupcion).

91. Todo ello, agravado por la inseguridad juridica generada por la duda sobre la normativa que
debe ser aplicada al fondo del asunto, a la vista del momento temporal en el que fue dictada la resolucion
sancionadora por parte de la CE y del contenido que se conoce de la misma*! (ya adelantamos que, a
fecha de cierre de este articulo, la decision definitiva todavia se encuentra pendiente de ser publicada),
que se solapa con la entrada en vigor del RD 9/2017.

92. De acuerdo con las consideraciones efectuadas hasta el momento, a continuacién abordare-
mos un breve analisis del caso Trucks, a efectos de trazar unas pautas sobre el juego de la prescripcion
de la acciones por dafios de los afectados por dicho cartel.

1. Un cartel de gran tonelaje

93. Las primeras informaciones acerca de la existencia de un cartel de fabricantes de camiones
se dieron a conocer el 19 de julio de 2016, cuando la CE hizo publica una nota de prensa en la que infor-
maba de la imposicion de una multa historica de 2.930 millones de euros a los fabricantes de los camio-
nes MAN, Volvo/Renault, Mercedes, Iveco y DAF* por haber constituido un cartel entre los afios 1997
y 2011, mediante el cual pactaron precios y retrasaron voluntariamente el cumplimiento de la normativa
en materia de emisiones de la UE, en camiones de mas de 6 toneladas.

94. La sancion, resultado de las investigaciones iniciadas por la CE en el afio 2011 y del pro-
grama de clemencia (“leniency”) al que se acogieron MAN, Volvo/Renault, Mercedes e Iveco, para
beneficiarse de una reduccion de la multa, se materializ6 en el mes de julio de 2016 a raiz del acuerdo
alcanzado por dichas entidades junto con DAF, con la CE, lo que hizo que la sancion no fuera objeto de
recurso y, por tanto, devino firme.

95. Scania, igualmente investigada por la CE por formar parte del cartel*, optd por no reconocer
el ilicito y qued6 al margen del acuerdo con la CE, con lo que el procedimiento sancionador se bifurcod
y, en lo que a ella respecta, el cauce ordinario derivo en la imposicion de una sancion de 880 millones de
euros, anunciada mediante nota de prensa de 27 de septiembre de 2017, que todavia no es firme al haber
sido objeto de recurso ante el TJUE.

2. Determinacion del dies a quo

96. La primera cuestion a determinar se centra en fijar cudl es la fecha de inicio de coémputo del
plazo prescriptivo, toda vez que, solo cuando se encuentren determinados los elementos necesarios para

4l La cronologia completa del expediente 39824 puede consultarse en la web de la CE o haciendo click aqui.

2 Las sanciones fueron interpuestas a las siguientes empresas: del grupo MAN (MAN SE, MAN Truck & Bus AG, MAN
Truck & Bus Deutschland GmbH), Daimler (Daimler AG), Iveco (Fiat Chrysler Automobiles N.V., CNH Industrial N.V., Iveco
S.p.A., Iveco Magirus AG), Volvo-Renault (AB Volvo, Volvo Lastvagnar AB, Renault Trucks SAS, Volvo Group Trucks Cen-
tral Europe GmbH), DAF (PACCAR Inc., DAF Trucks Deutschland GmbH, DAF Trucks N.V.).

“ En concreto, las empresas Scania AB, Scania CV AB y Scania Deutschland GmbH.
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que los afectados pueden reclamar el dafio causado, se entendera que ha nacido la accidon de resarcimien-
to por dafios y, por consiguiente, empieza a correr el dies a quo.

97. La respuesta, que ha sido hasta la fecha objeto de todo tipo de interpretaciones mas o menos
interesadas, no parece dificil de determinar si nos atenemos a la informacion actualmente disponible
sobre el ilicito concurrencial, o, mejor dicho, a la falta de informacion todavia existente en el expediente,
en la que, sorprendentemente, pocos parecen haber reparado.

98. El caso es que, durante los afios 2016 y 2017, la CE hizo publica diversa informacion sobre
el caso Trucks en el portal de competencia, desde la primigenia nota de prensa en inglés ya comenta-
da*, el 19 de julio de 2016, hasta la publicacion, el 6 de abril de 2017, de una version provisional de la
decision sancionadora®, lo que significa que la version definitiva se encuentra todavia pendiente de ser
publicada.

99. Asi lo certifica la segunda nota de prensa publicada por la CE el 27 de septiembre de 2017,
cuyo muy revelador titulo “No public version available”, informa de un retraso sine die en la publica-
cion de la version definitiva de la decision sancionadora, hasta que las empresas sancionadas y la CE
alcancen un acuerdo sobre la informacion confidencial y los secretos empresariales que pueden (o no)
aparecer en la misma*,

100. Por tanto, aun cuando es perfectamente posible que algunos de los perjudicados por el
cartel decidieran que la informacion para reclamar era suficiente con la primera nota de prensa, o, poste-
riormente, con la publicacion de la mas extensa decision provisional en abril de 2017, lo cierto es que, si
adoptamos un criterio restrictivo del computo del plazo de prescripcion, el dies a quo no deberia consi-
derarse iniciado hasta que se publique la decision definitiva, toda vez que la misma contendra (o podria
contener, lo mismo da a efectos de aquellos que no son parte en el expediente) informacion adicional que
puede resultar decisiva para que las victimas puedan cuantificar adecuadamente el dafio sufrido.

101. Dicha conclusion cobra mas fuerza todavia si tenemos en cuenta que el retraso en la pu-
blicacion de la decision definitiva es en exclusivo interés de las sancionadas, por lo que, en ningun
caso, las victimas de la infraccion deberian pechar con las consecuencias de que la reclamacion pueda
considerarse prescrita, antes de que toda la informacion existente sobre la misma haya sido publicada®’.

102. Todo ello, por descontado, al margen de la potencial reclamacion a Scania, cuyo plazo de
prescripcion nunca podra comenzar antes de que se publique la decision sancionadora definitiva, esto
es, la sentencia del TJUE.

“ Disponible en la pagina web de la CE del caso Trucks (aqui).

4 La informacion provisional sobre la decision sancionadora, que puede consultarse en la pagina web de la CE (aqui), ya
advierte al lector, en negrita y subrayado, de que: “This is a provisional non-confidential version”.

4 La declaracion de la CE, que puede ser consultada en la pagina web oficial del caso Trucks (aqui) es del siguiente tenor
literal: “As DG Competition and the companies involved are in the process of establishing a version of the decision that does
not contain any business secrets or other confidential information, no public version of this text is available for the time being.
DG Competition is trying to settle this issue as soon as possible with a view to a quick publication. You are therefore invited
to check the present section of DG Competition's website regularly in order to remain aware of any further developments”.

47 La muy interesante sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Bilbao, de 3 de abril de 2019 considera aplicable el
nuevo régimen legal al hilo de la STJUE en el caso Cogeco y, en un alarde de sentido comun en cuanto a la interpretacion de un
dies a quo que haga efectivas las reclamaciones de dafos, afirma: “Tanto las normas reguladoras de la prescripcion, como las
circunstancias que deben valorarse para decidir su sancion (el dia de inicio del computo bdsicamente, porque el plazo es el que
es), reclaman una interpretacion y valoracion restrictivas, cuando, como en este caso ocurre, no existe un negligente ejercicio
tardio del derecho, ni peljuicio alguno para la articulacion de la defensa de las codemandadas. Y con mas razén cuando el
término de prescripcion que se reclama aplicable es tan corto: un aiio (la Comision empleo casi ese tiempo solo para publicar
el resumen de la Decision).”
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3. Un mismo régimen legal aplicable para todos los integrantes del cartel

103. Sentado lo anterior, queda por determinar el régimen legal aplicable a la reclamacion por
dafios: la normativa del CC o las disposiciones del RD 9/2017.

104. Se trata de una decision que también ha resultado controvertida y sobre la que, en contra
de lo que se defiende en el presente articulo, la mayoria de sentencias dictadas hasta la fecha relativas al
caso Trucks, se ha decantado a favor de la aplicacion de la normativa del CC, al considerar que, cuando
se publico la primera nota de prensa por parte de la CE —19 de julio de 2016— o se hizo publica la version
provisional —6 de abril de 2017—, todavia no se habia transpuesto la Directiva de Dafios al ordenamiento
espaiiol, pues la publicacion del RD 9/2017 no tuvo lugar hasta el 27 de mayo de 2017.

105. Sentado lo anterior, el primer motivo de discrepancia con la opiniéon mayoritaria estriba,
precisamente, en la insuficiencia de la informacion contenida tanto en la nota de prensa como en la ver-
sion provisional de la decision, para considerar que ha nacido la accion.

106. No sera hasta la publicacion de la decision definitiva del caso Trucks, que se producira en
un momento temporal muy posterior a la entrada en vigor del RD 9/2017, que todas las cartas estaran
finalmente sobre la mesa y, en consecuencia, se habra despejado definitivamente cualquier incognita
sobre la informacion de la que disponen los afectados para evaluar la entidad del perjuicio causado.

107. Recordemos que la informacion sobre el caso Trucks, se ha venido haciendo publica por
parte de la CE en paralelo a la entrada en vigor a la nueva normativa, por lo que no existe obstaculo
alguno para aplicar sus disposiciones a las acciones por dafios que se interpongan por las victimas:

108. A todo ello hay que anadir que, aun si asumiéramos la hipotesis mas conservadora y consi-
derasemos que la accion de los perjudicados nacio el dia que la CE public6 la primera nota de prensa (19
de julio de 2016), llegariamos a la misma conclusion de que resulta aplicable la normativa del RD 9/2017.

109. Y ello por la sencilla razon de que, cuando entr6 en vigor el RD 9/2017, el plazo anual de
prescripcion no habria transcurrido y, por tanto, los potenciales demandados por una accion de dafios y per-
juicios tendrian una mera expectativa de que dicha prescripcion se consolidase, nunca un derecho adquirido.

110. Por tanto, dado que el RD 9/2017 comenzo a desplegar sus efectos desde que entrd en vi-
gor el 27 de mayo de 2017, el plazo de prescripcion se habria ampliado a 5 afios de los cuales habrian
transcurrido 10 meses y 8 dias, lo que significa que, tanto en las reclamaciones por dafos dirigidas a
MAN, Volvo/Renault, Mercedes, Iveco y DAF, como aquellas que se dirijan contra Scania, deberan
sustanciarse al amparo de la nueva normativa.
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IX. Conclusién: el esperado fin de una carrera de obstaculos

111. Cada accion de restitucion de dafios y perjuicios que no se interpone por parte de las victi-
mas de un cartel o de un abuso de posicion dominante, supone, ademas de un triunfo de los infractores
del Derecho de la competencia, un freno que impide conseguir el objetivo de libre mercado establecido
como principio fundamental de la UE.

112. Como tiene establecido el TJUE, la plena eficacia de los articulos 101 y 102 TFUE y, en
particular, el efecto util de la prohibicion establecida en dichos articulos, se veria en entredicho si no
existiera la posibilidad de que cualquier persona solicite la reparacion del perjuicio que le haya irrogado
el comportamiento de las empresas que restringen o falsean el juego de la competencia.

113. En ese escenario, el reforzamiento de las acciones de dafios y perjuicios que persigue la
Directiva de Dafos pretende, de una forma similar a lo acontecido afios atras con la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, potenciar
la aplicacion privada del Derecho de la competencia como medida de lucha contra las infracciones anti-
trust, con la doble finalidad de resarcir a los afectados y disuadir a los infractores.

114. El aumento de la concienciacion de los afectados de su derecho a reclamar como conse-
cuencia de las infracciones antitrust, va a provocar que el ordenamiento procesal espaiiol tenga que dar
solucion a dichas reclamaciones, lo que no significa que los reclamantes tengan barra libre para ser in-
demnizados, sino partir de la asimetria existente entre la posicion del perjudicado respecto del infractor,
para evitar que determinadas barreras formales hagan excesivamente dificil las acciones por dafos.

115. Ello significa que, el corto plazo de prescripcion anual previsto en el Codigo Civil para las
acciones de caracter extracontractual, cuya duracion es tan corta que la propia judicatura admite que
hace practicamente imposible las acciones de resarcimiento, no puede ser un obstaculo para que las
acciones por dafios puedan prosperar.

116. Logicamente, dicha circunstancia puede hacerse extensiva al caso de que no se permita a los
afectados acumular acciones (lo que hace que las reclamaciones sean antieconomicas y, por tanto, no se in-
terpongan) o se exija la aportacion de costosas traducciones para emplazar un demandado al que, cuando le
intereso, no tuvo problema en usar la lengua espafiola para vender sus productos cartelizados en nuestro pais.

117. La aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE, ademas del principio de efectividad,
deben servir de guia para remover todos los obstaculos legales existentes para que dichas acciones de
indemnizacion de dafios y perjuicios sean efectivas, a efectos de que los perjudicados por una infraccion
por el Derecho de la competencia puedan ser resarcidos en su totalidad del dafio causado.
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