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I. ANTECEDENTES DE HECHO

Miguel F., Carlos. H. y Fernando S. son administradores de tres importantes
compafiias dedicadas al disefio, fabricacion y venta de elementos de transporte -a saber:
MAN Espafia, Daimler Espafia y FIAT Chrysler Espafia, respectivamente-. Sus
principales productos son los camiones rigidos y las cabezas tractoras consideradas como
camiones medianos o pesados. Las compafias administradas ostentan, en conjunto, una
cuota cercana al 80% del mercado europeo de camiones y tienen todas ellas, domicilio
social en territorio espafiol.

Desde el afio 1990, y con frecuencia de varias veces al afio, los tres vicepresidentes
se reinen en el Campo de Golf de La Herreria (Madrid) con el pretexto de pasar un fin
de semana de golf en uno de los mejores campos de Espafa, pues los tres son grandes
aficionados al mismo y su puesto de trabajo les exige encontrar alguna via de escape.

Si bien esas reuniones se limitaban unica y exclusivamente al ocio, alla por el afio
1997 la orientacion de las mismas comenzé a cambiar. Durante al menos 6 horas las
puertas de la sala de reuniones del hotel donde se venian hospedando desde que
empezaron a visitar La Herreria permanecian cerradas en una reunion, donde, ademas de
los tres administradores citados, participaban otros administradores de empresas
componentes de los distintos grupos empresariales.

Dichas reuniones se empezaron a celebrar con motivo de la inestabilidad y la
dificultad a la hora de mantener las ventas en un mercado con tanta competencia y en el
que la mayoria de los compradores eran otras empresas, cuyas decisiones de inversion
eran sumamente reactivas a vaivenes en el ciclo econémico.

Asi, todos los administradores se reunian con un objetivo comun: fijar los precios
brutos de los camiones con sus diferentes configuraciones y versiones y determinar las
condiciones respecto de las empresas distribuidoras.

Durante las reuniones, la dinamica era la siguiente. En cada una de las reuniones
los distintos fabricantes ponian a disposicion de los demés un configurador que permitia
al resto conocer, de manera detallada, cudl seria el precio bruto de los distintos modelos
de camién con cada una de las distintas opciones de extras. Con esa informacion, los
diferentes fabricantes decidian, en ese mismo momento, cual seria el incremento de esos
precios para los meses siguientes.

Ademas, los pactos no solamente se realizaban entre grupos, sino que también
existian acuerdos entre los propios fabricantes y sus empresas distribuidoras. Estas
ultimas, al aceptar los precios brutos fijados veian limitada su capacidad para competir
con los otros distribuidores de las otras marcas. Asi, como compensacion por dicha
restriccion, los fabricantes pactan con sus distribuidores una remuneracion variable anual,
consistente en un porcentaje sobre el total de ventas. De esta forma, los distribuidores
accedian a mantener los precios fijados por el fabricante -sin poder llevar a cabo
descuentos u ofertas- obteniendo una remuneracion por ello.



Por su parte, Fernando S. -director de FIAT Chrysler Espafia- tras haber dedicado
mas de 20 afios de su carrera profesional a la citada compafiia y no haber visto
suficientemente recompensado dicho esfuerzo, en el afio 2014 procede a realizar la
siguiente operacion: como administrador de la sociedad encargado de su contabilidad
procede a dar de baja de la contabilidad de la empresa un elemento de inmovilizado
material registrado en la cuenta 220 (“Inversiones en terrenos”) cuyo valor en
contabilidad era de 4.000.000 euros. Dicho importe decide llevarlo a la cuenta 672
(“Pérdidas procedentes de inversiones inmobiliarias™). El balance de situacion de la
empresa, junto con los demas documentos que conforman la informacion contable fueron
debidamente aprobados por la Junta General de Accionistas en tiempo y forma.

Por su parte, el terreno al cual hacia referencia dicho asiento contable -consistente
en 5 hectareas en una zona en auge para la promocion inmobiliaria- pasa a formar parte
de la contabilidad de la empresa PROINMNOR, SA, dedicada a la promocion
inmobiliaria de edificios de oficinas y participada a partes iguales por Fernando S. y su
mujer Margarita A.

Por otro lado, TRANSLOGIC SA, empresa dedicada al transporte de mercancias
en el norte de Espafia, durante los afios referidos ha adquirido camiones de mas de 6
toneladas bajo una politica de renovacion de flota de 5 camiones cada 6 afios (estando la
flota total constituida por 25 camiones).

En 2015, se produce un cambio de direccion en la empresa derivado de los malos
resultados obtenidos en los ultimos ejercicios, que supusieron la obtencién de pérdidas.
Asi, Cayetana D., asume el control de la compafiia. Al entrar en el cargo, comienza a
revisar los distintos contratos de leasing firmados con dos distribuidores, uno de Volvo y
uno de IVECO, de quienes adquirian las cabezas tractoras necesarias para desarrollar la
actividad. Tras un exhaustivo analisis concluye que, entre los contratos firmados en 1997,
2003 y 2009 con ambos distribuidores no existe casi diferencia entre los precios entre
ambos distribuidores para el mismo tipo de cabezas tractoras; si bien, entre los contratos
firmados en 1993 y 2014 si existe una notable diferencia.

Por otro lado, ante la complicada situacién de la empresa, la nueva direccion
encabezada por Cayetana decide celebrar un contrato de lease-back con SEUDBANK
SA, una empresa de arrendamiento financiera inscrita como tal en el Registro de
Sociedades de arrendamiento financiero del Banco de Espafia y, en cuyo objeto social,
figura la celebracion de contratos de leasing.

Paraello, el 1 de septiembre de 2015, celebran dos contratos. En virtud del primero
de ellos, TRANSLOGIC SA, vende a SEUDBANK SA una nave industrial situada en A
Corufia, utilizada hasta dicho momento para la actividad econémica que la empresa venia
desarrollando. La cantidad obtenida por TRANSLOGIC por la compraventa se dedica al
pago de deudas pendientes.

El segundo de ellos consiste en un arrendamiento financiero con opcién de compra
con una duracion de 120 meses. Ademaés, cuenta con una clausula de vencimiento
anticipado por impago de cuotas que permite a la entidad financiera exigir el importe de
todos los recibos impagados vencidos y por vencer.



Durante los primeros meses, TRANSLOGIC paga en tiempo y forma las cuotas
establecidas. Sin embargo, tras hacer efectivas las 15 primeras cuotas, deja de cumplir su
obligacion. Ante esta situacion, SEUDBANK SA inst6 procedimiento ejecutivo sobre el
que recay0 sentencia el 20 de diciembre de 2017 pero no consta que en dicho pleito se
hiciera efectiva la deuda.

Por su parte, pasado un tiempo y habiéndose recuperado de su mala racha,
TRANSLOGIC se plantea emprender acciones legales contra SEUDBANK para declarar
el contrato de arrendamiento financiero nulo por aplicacion de la ley de usura ya que solo
fue aceptado por lo angustioso de la situacion y entre sus clausulas se encontraba un
interés de demora del 2% mensual.

CUESTIONES:

1) Desde el punto de vista del Derecho de la Competencia, ¢conllevarian las practicas
Ilevadas a cabo por los fabricantes algun tipo de limitacion a la libre competencia? ¢ Y los
acuerdos entre fabricantes y distribuidores?

2) Teniendo en cuenta que la conclusion a la que llega Cayetana es cierta, ¢tendria
derecho a reclamar algun tipo de indemnizacién?

3) ¢Qué vias o cauces podria utilizar Cayetana para llevar a cabo la misma?

4) Califique y analice los efectos juridicos que se desprenden de la conducta llevada a
cabo por Fernando S. respecto de la contabilidad de la empresa.

5) ¢Ante qué organo jurisdiccional plantearia Translogic la demanda? ¢ Considera que es
nulo el contrato de leasing? ;Qué podria hacer Seudbank si efectivamente Translogic
Ileva a cabo acciones legales?



1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El caso de estudio planteado formula cuestiones relativas a varios ambitos del
Derecho. Por ello, dividiremos este trabajo en tres grandes bloques en los que
analizaremos los distintos temas a tratar.

El primero de esos bloques es el méas extenso, ya que engloba las tres primeras
preguntas formuladas. En él analizaremos cuestiones relativas al Derecho de la
competencia.

El caso nos presenta un cartel formado por tres empresas dedicadas a la
fabricacion y comercializacion de vehiculos de gran tonelaje que durante afios han
mantenido reuniones con el objetivo de fijar los precios brutos de los camiones. Ademas,
también existian pactos con las empresas distribuidoras, que aceptaban el precio marcado
por los fabricantes a cambio de una remuneracion.

No podemos dejar de observar las grandes similitudes existentes entre el caso
planteado y el cartel real cuya existencia ha quedado recientemente constatada por los
organismos europeos competentes. En efecto, la Comision Europea ha reconocido la
existencia de un cartel formado por empresas fabricantes de camiones y se prevé que en
los proximos meses haya una oleada de demandas planteadas por un gran nidmero de
perjudicados.

Comenzaremos este primer bloque comentando las infracciones cometidas por el
cartel, analizando tanto los acuerdos entre fabricantes como los producidos entre
fabricantes y distribuidores para dar respuesta a la primera pregunta.

A continuacién, hablaremos de la aplicacion privada del Derecho de la
competencia. En el caso préctico se nos introduce a la empresa de transportes Translogic,
que se ha visto afectada por el cartel al adquirir vehiculos por encima de su precio de
mercado. Sin embargo, nos encontramos con una particularidad: la compafiia ha
adquirido los vehiculos de empresas que no forman parte del cartel. Analizaremos si dicha
empresa tiene derecho a reclamar una indemnizacion y cuéles son las vias gque tiene a su
disposicion para conseguirla, dando asi respuesta a la segunda y la tercera cuestién
planteada.

En el segundo bloque analizaremos, desde la Optica del Derecho penal, la
conducta de Fernando, administrador de una de las empresas del cartel, que da de baja de
la contabilidad de la empresa un elemento de inmovilizado material valorado en cuatro
millones de euros para afiadirlo al activo de una compafiia de su propiedad. De esta forma,
daremos respuesta a la cuarta de las cuestiones formuladas.

Por dltimo, en el tercer bloque trataremos de contestar a la quinta cuestion,
referida a un contrato de lease-back firmado por Translogic con una entidad dedicada al
arrendamiento financiero. Translogic pretende la nulidad de dicho contrato por contener
unos intereses de demora del 2% mensual, condicion que se vio obligada a aceptar por lo
angustioso de su situacion como consecuencia de la existencia del cartel.

Asi, comenzaremos analizando la competencia objetiva y territorial de los
Tribunales espafioles para conocer de este asunto. A continuacién, comentaremos la
posibilidad de aplicar la Ley de represion de la usura para decretar la nulidad del contrato,



aportando argumentos tanto a favor como en contra y apoyandonos en la doctrina y la
jurisprudencia para defender ambas posiciones. Ademas, hablaremos de las diferencias
entre la nulidad y la anulabilidad y de las consecuencias que se derivarian de la posible
nulidad del contrato de lease-back.



I11. CUESTIONES RELATIVAS AL DERECHO DE LA COMPETENCIA

En el primero de los tres blogues en los que se estructura este trabajo, se tratara
de dar respuesta a las tres primeras cuestiones planteadas en el caso objeto de estudio,
que abarcan temas relativos al Derecho de la competencia.

1. Limitaciones a la libre competencia

En la primera cuestion que se plantea en el caso, se pregunta si las practicas
Ilevadas a cabo por los fabricantes de camiones -a saber, MAN Esparfia, Daimler Espafia
y FIAT Chrysler Espafia- suponen algun tipo de limitacién a la libre competencia. Por
otro lado, también se pide respuesta a la misma pregunta en el caso de los acuerdos
existentes entre esos fabricantes y los distribuidores de los camiones.

En primer lugar, por tanto, debemos centrarnos en las practicas realizadas por los
fabricantes. Para saber de qué estamos hablando, conviene empezar por describir las
mencionadas préacticas tal y como lo hace el caso objeto de estudio: desde 1997, y con
frecuencia de varias veces al afio, los administradores de las tres compafiias antes
mencionadas se reunian de manera privada con el objetivo comun de fijar los precios de
los camiones a la hora de venderlos a las empresas distribuidoras.

Pues bien, la conducta descrita supone una clara vulneracién del articulo 1.1 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC), que tipifica
las practicas colusorias, es decir: los acuerdos, las practicas concertadas o
conscientemente paralelas entre operadores econémicos 0 empresas que tengan por objeto
0 produzcan el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o en parte
del mercado nacional (ALONSO SOTO?). La redaccion de su apartado a) no deja lugar a
duda alguna al prohibir “la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras
condiciones comerciales o de servicio”.

A raiz de este art. 1 LDC, Alonso Soto analiza los tres elementos que configuran
las précticas colusorias:

El primero de ellos es la existencia de la colusién, es decir, que haya acuerdos,
practicas concertadas -acuerdos tacitos-, o conductas conscientemente paralelas -
actuaciones en las que los operadores ajustan sus comportamientos a los de otros sin
mediar ningln tipo de acuerdo.

El segundo elemento es la restriccidon de la competencia, es decir, la capacidad de
esas practicas de dificultar la libertad de acceso al mercado, la libre circulacion de las
empresas o la libre eleccion de los usuarios.

El ultimo de los elementos es la afectacion total o parcial del mercado nacional,
con independencia del lugar en el que se hayan llevado a cabo las précticas colusorias.

Esta claro que los acuerdos descritos en el caso objeto de estudio suponen una
colusion con el objeto de restringir la competencia y que afecta tanto al mercado nacional
como al europeo, por lo que no puede haber ninguna duda al calificar los hechos como
una conducta colusoria de las que se tipifican en el art. 1 LDC.

L ALONSO SOTO, R. “Derecho de la Competencia (I)”, en AA.VV. Lecciones de Derecho Mercantil.
Volumen I. A. Menéndez, A. Rojo (dirs). Ed. Civitas-Thomson-Reuters. Cizur Menor2017, pp. 300-302.



Ademas, la actuacion de estas empresas encaja perfectamente en la definicion de
cartel que se recoge en la disposicion adicional cuarta de la LDC. Asi, la misma establece
que “se entiende por cartel todo acuerdo o practica concertada entre dos o mas
competidores cuyo objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo en el
mercado o influir en los parametros de la competencia mediante practicas tales como,
entre otras, la fijacion o la coordinacion de precios de compra o de venta u otras
condiciones comerciales, incluso en relacion con los derechos de la propiedad intelectual
e industrial; la asignacion de cuotas de produccion o de venta; el reparto de mercados y
clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las importaciones o
exportaciones o las medidas contra otros competidores contrarias a la competencia”.
Debemaos concluir, a la vista de esta definicion de la propia ley, que las compafiias MAN
Espafia, Daimler Espafia y FIAT Chrysler Espafia forman un cértel al buscar la fijacion
del precio de venta de sus camiones.

La consecuencia directa que emana de la afirmacion de que existe vulneracion de
la libre competencia por el acuerdo de precios es que, siguiendo el art. 49 LDC, la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia -que asume las competencias de
la Comisidn Nacional de la Competencia en virtud de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante,
LCNMC)- puede iniciar un procedimiento sancionador, bien por iniciativa propia o bien
por denuncia de cualquier persona, ya sea interesada o no. Una vez dictada la resolucion
por el Consejo de la CNMC, segln el art. 48.1 LDC y el art. 36.2 LCNMC, no cabe
recurso alguno en via administrativa, y solo podra interponerse contra la misma recurso
contencioso-administrativo.

En efecto, la CNMC ya se ha pronunciado respecto a précticas de fijacion de
precios por parte de los concesionarios dedicados a distribuir vehiculos de las marcas
Chevrolet, Volvo o Nissan?, imponiendo sendas multas a dichos concesionarios®.

Estas resoluciones de la CNMC justifican la antijuridicidad da la conducta de los
concesionarios amparandose en la jurisprudencia de la Audiencia Nacional, que en una
sentencia de 2 de noviembre de 1998 establecio que para que exista infraccion del art. 1
LDC, debe cumplirse al menos una de las siguientes premisas:

a) Que tenga por objeto impedir, restringir o falsear la competencia, aunque no lo
consiga.

b) Que tenga el efecto de hacerlo, aunque no hubiera el propésito.
¢) Que, sin producir el efecto ni perseguirlo, tenga aptitud para ello.

La CNMC considera probada la infraccion del art. 1 LDC por fijacién de los
precios de venta, y considera también que se dan los tres requisitos a los que hacemos
mencion.

Esa adopcion de acuerdos de fijacion de precios estd considerada como una
infraccion muy grave por el art. 62.4.a LDC vy, por tanto, siguiendo el art. 63.1.c, debe
sancionarse con la imposicion de una multa de hasta el 10% del volumen de negocios

2 No nos estamos refiriendo aqui a las empresas del caso ficticio objeto de estudio, sino a las compariias
que operan en el mundo real.

3 Expte. S/DC/0505/14 Concesionarios CHEVROLET, resolucion de 28 de abril de 2016; Expte. S/0506/14
Concesionarios VOLVO, resolucién de 12 de julio de 2016; Expte. SAMAD/09/2014 Concesionarios
NISSAN, resolucion de 28 de julio de 2016.



total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de
la multa.

En este punto, es importante traer a colacion la STS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 29 de enero de 2015 (RJ 2015\311), en virtud de la cual el Tribunal
Supremo establece que estos limites fijados en el art. 63.3 LDC funcionan como una
horquilla en la que el érgano sancionador debe situarse a la hora de individualizar las
sanciones en cada uno de los actores del mercado que hayan infringido las normas de
Competencia. Asi:

“La cuantificacion de las sanciones por infraccion de la normativa de
competencia llevada a cabo segun las pautas de la Comunicacion de 6 de
febrero de 2009 implica en un primer momento fijar el "importe basico de
la sancidn™ sin sujecion a escala alguna. Puede emplearse como valor base
un porcentaje incluso del treinta por ciento del volumen de ventas afectado
por la infraccion. A esta cifra se le aplica, ademas, ulteriormente un
"coeficiente de ajuste” segun las circunstancias agravantes o atenuantes
que se aprecien, lo que permite que por cada una de las agravantes -que
pueden ser, obviamente, varias- se aumente el importe basico en un
porcentaje adicional de entre un cinco y un quince por ciento. Y sélo en
una tercera fase se ajusta, "cuando proceda”, la cantidad asi obtenida a los
limites fijados en el articulo 63 de la Ley 15/2007. EI método implica, en
una buena parte de los casos, establecer un sesgo al alza de los importes
de las multas no adaptado a las exigencias del principio de
proporcionalidad, para aplicar ulteriormente s6lo a modo de correctivo el
porcentaje del diez por ciento del volumen de negocios.

Pues bien, este método de célculo podra ser aceptable en aplicacion del
articulo 23 del Reglamento 1/2003 para las sanciones que impone la
Comision Europea (a ello nos referiremos acto seguido) pero no se aviene
con la norma legal espafiola. El articulo 63 de la Ley 15/2007 marca los
limites para la imposicion de las sanciones en cada una de las tres
categorias de infracciones no en cuanto "umbral de nivelacion" sino en
cuanto cifras maximas de una escala de sanciones pecuniarias en el seno
de la cual ha de individualizarse la multa. Se trata de cifras porcentuales
que marcan el maximo del rigor sancionador para la sancion
correspondiente a la conducta infractora que, dentro de la respectiva
categoria, tenga la mayor densidad antijuridica. Cada uno de esos tres
porcentajes, precisamente por su cualidad de tope o techo de la respuesta
sancionadora aplicable a la infraccion mas reprochable de las posibles
dentro de su categoria, han de servir de referencia para, a partir de ellos y
hacia abajo, calcular la multa que ha de imponerse al resto de
infracciones.”

En el ambito de la legislacion europea, como no puede ser de otra manera, la
conducta también supone una vulneracién de la libre competencia. En concreto, del
articulo 101.1.a) del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en adelante,
TFUE), que prohibe expresamente “fijar directa o indirectamente los precios de compra
o de venta u otras condiciones de transaccion”. En los mismos términos se establece la
ilicitud de dicha conducta en el articulo 53.1.a) del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico
Europeo (en adelante, Acuerdo sobre el EEE).



Siguiendo el Reglamento (CE) N°1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, en el que se establecen las competencias de la Comision Europea (en adelante, CE),
la misma puede iniciar un procedimiento sancionador contra las empresas del cartel.

Como ejemplo paradigmatico, nos encontramos con la Decision de la Comisién
de 19 de julio de 2016 (Asunto AT.39824 — Camiones), mediante la cual la CE sancionaba
a MAN, Daimler, lveco, Volvo/Renault y DAF*, precisamente por una vulneracion del
art. 101.1.a) TFUE por una conducta de fijacion de precios y los incrementos de los
precios brutos de los camiones en el Espacio Econdmico Europeo (en adelante, EEE). No
podemos dejar de observar que el caso de estudio propuesto para este trabajo guarda una
evidente similitud con el asunto resuelto mediante esta decision, si bien la principal
diferencia radica en la residencia social de las empresas, pues las de nuestro estudio tienen
todas su domicilio social en territorio espafiol; lo que, si cabe, nos facilita la aproximacién
al caso.

Llegados a este punto, cabe preguntarse cuando debe entrar a conocer de un asunto
la Comision Europea y cuando deben hacerlo las autoridades de competencia de los
diferentes Estados miembros -la CNMC en el caso de Espafia-. El art. 11 del Reglamento
(CE) N°1/2003 establece que ambos organismos aplicaran las normas de competencia
comunitarias en estrecha colaboracion. EI mismo articulo resuelve la cuestion en su
apartado 6 al privar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de conocer
de un asunto si ya existe un procedimiento incoado sobre el mismo por parte de la
Comision Europea.

En segundo lugar, en la primera cuestion se pregunta por los acuerdos entre los
fabricantes y los distribuidores de los camiones. Los acuerdos, tal como se describen en
el caso de estudio, se producen de la siguiente manera: las empresas distribuidoras
aceptan los precios fijados por los fabricantes, renunciando a llevar a cabo descuentos u
ofertas, y, por tanto, limitando su capacidad para competir con otras empresas, a cambio
de una remuneracién consistente en un porcentaje anual de las ventas. Mediante estos
acuerdos, tanto las empresas fabricantes como los distribuidores consiguen aumentar sus
beneficios.

Estamos hablando en este caso de acuerdos cuya caracteristica diferenciadora es
la verticalidad, pues son acuerdos entre empresas que se encuentran en lugares distintos
de la cadena productiva. La CNC, y posteriormente la CNMC, se refieren a este tipo de
pactos como “acuerdos complejos”, y la conducta es tan antijuridica como en el caso de
producirse entre empresas al mismo nivel.

La CNC ha resuelto varios expedientes en los que se habian producido este tipo
de acuerdos complejos. Uno de los mas paradigmaticos es el caso de los seguros
decenales®, seguros de caracter obligatorio que garantizan, durante diez afios, el
resarcimiento de los dafios materiales causados en edificios destinados a viviendas.

Pues bien, la resolucién de la CNC considero probado que existio a partir del 2002
un acuerdo entre varias compariias aseguradoras y reaseguradoras para fijar una serie de
condiciones que deberian tener todos los seguros decenales comercializados por las
mismas, entre las que se encontraba un precio minimo por metro cuadrado para el
tomador. Por tanto, considera la CNC que existe una infraccion del articulo 1.1.a) de la
Ley16/1989, de Defensa de la Competencia, hoy derogada y sustituida por la Ley

4 De nuevo, hablamos aqui de empresas reales, no de las del caso propuesto.
5 Expte. S/0037/08 Compaiiias de Seguro Decenal, resolucién de 12 de noviembre de 2009.
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15/2007, de 3 de julio; asi como del articulo 81.1.a) del también derogado Tratado de la
Comunidad Europea, hoy en dia art. 101.1.a) TFUE.

Ademas, a la hora de imponer las sanciones oportunas, la CNC no tiene en cuenta
la posicion gque ocupaba cada compafiia dentro del cartel, aunque si individualiza cada
sancion en funcion de la conducta llevada a cabo por cada una de ellas. Vemos, por tanto,
que la consecuencia no varia en funcion de si hablamos de acuerdos horizontales o
verticales, siendo todas las empresas que forman el cértel igualmente responsables.

En el mismo sentido, la CNC también sanciondé a empresas fabricantes y
comerciales de bombas de fluidos por pactar precios y otras condiciones comerciales®, asi
como a empresas fabricantes y comercializadoras de envases de plastico para productos
hortofruticolas por las mismas practicas.’

Debemos concluir, a modo de resumen, que todas las compafiias que participan
en un cartel, ya sean fabricantes o distribuidoras del bien en cuestion, son responsables
de infringir las disposiciones recogidas tanto en la LDC como en el TFUE vy, por tanto,
son susceptibles de ser sancionadas por el 6rgano administrativo competente -la CNMC
si hablamos de infracciones que afectan inicamente al mercado espafiol, o la Comision
Europea si esas infracciones afectan al mercado de méas de un Estado dentro del EEE-.

2. Reclamacion de dafios derivados de infracciones del Derecho de la Competencia.

Hasta el momento, nos hemos limitado a analizar la aplicacion de las normas del
Derecho de la Competencia desde la perspectiva de la defensa del interés general por
parte de las autoridades administrativas. Sin embargo, para que la proteccién de la libre
competencia sea completa, es necesario articular mecanismos eficaces de defensa del
interés privado de particulares, que en ocasiones resulta vulnerado por las conductas
anticompetitivas de las empresas.

Esta defensa de los intereses de particulares no puede articularse mediante la via
administrativa, sino que necesita recurrir a la via judicial. ALONSO SOTO?® desarrolla
esta idea: “La sancion de nulidad de los acuerdos anticompetitivos solo puede hacerse
efectiva en la mayoria de los ordenamientos juridicos a través de una declaracién judicial,
y lo mismo sucede con el derecho a la indemnizacion que tiene la victima de una conducta
anticompetitiva por el perjuicio sufrido, al amparo del principio general de
responsabilidad civil que impone al autor de un dafio la obligacion de repararlo: y la Gnica
forma de conseguir estos resultados pasa necesariamente por el ejercicio de las
correspondientes acciones ante la jurisdiccion civil ordinaria”.

La posibilidad de aplicar las normas de competencia contenidas en los articulos
81y 82 TCE (actualmente arts. 101 y 102 TFUE) aparece por primera vez en el Derecho
comunitario por la interpretacion que hace la STICE de 18 de septiembre de 1992, Asunto
T-24/90; y posteriormente en el Derecho espafiol por la STS (Sala de lo Civil) del 2 de
junio de 2000 (RJ 2000\5092). Sin embargo, habria que esperar al Reglamento (CE) nam.
1/2003 (art. 6) y a la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal (art.
Segundo.7.2.f) para que esa posibilidad se estableciese definitivamente en la legislacion
vigente.

6 Expte. S/0185/09, Bombas de fluidos, resolucion de 24 de junio de 2011.
" Expte. $/0251/10, Envases Hortofruticolas, resolucion de 2 de diciembre de 2011.
8 ALONSO SOTO, R. “Derecho de la Competencia (1), cit. p.318.
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Para articular esta aplicacion de las normas de competencia por la jurisdiccion
civil, la Comunicacion de la Comision Europea, de 27 de abril de 2004, sobre cooperacion
de la Comisidén Europea con los organos jurisdiccionales de los Estados miembros,
establece una serie de pautas, que ALONSO SOTO resume en cinco:

1) Los organos jurisdiccionales nacionales no pueden aplicar de oficio estas
normas, ya que tienen un deber de pasividad por el principio de justicia rogada que rige
en el Derecho civil.

2) La aplicaciéon de estas normas se hard segun la ley procesal nacional y en
funcién de un interés privado.

3) El Derecho comunitario prevalece sobre el nacional.

4) La sentencia dictada por jueces o tribunales nacionales en aplicacion de los arts.
81 y 82 TCE (actualmente arts. 101 y 102 TFUE) debera ser coherente con el Derecho
comunitario.

5) En caso de aplicacion concurrente por parte de la CE y un érgano jurisdiccional
nacional: si el érgano judicial pretende adelantarse a la CE, debe consultar con esta o bien
suspender el pronunciamiento hasta que haya decision de la CE; si la CE resuelve antes
que el 6rgano judicial, su sentencia no puede ser contraria a la Decision de aquella. En
caso de desacuerdo, el juez debe plantear una cuestion prejudicial.

En 2007, con la entrada en vigor de la LDC, se abre definitivamente la via a la
aplicacion directa de las normas nacionales de competencia, ya que, hasta ese momento,
los jueces y tribunales espafioles podian aplicar las disposiciones contenidas en los arts.
81y 82 TCE, pero ningun texto legislativo les habilitaba para aplicar las leyes espafiolas
de competencia. Esa via se articula mediante la disposicién adicional primera de la ley.

Para finalizar el proceso normativo en torno al derecho al pleno resarcimiento de
cualquier perjudicado por una infraccién del Derecho de la Competencia, nos
encontramos con la Directiva 2014/104/UE de 26 de noviembre de 2014, relativa a
determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho
nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de
la Unién Europea.

En su art. 1, la Directiva establece como objeto la garantia de que cualquier
persona que haya sufrido un perjuicio ocasionado por alguna infraccion del Derecho de
la competencia pueda ejercer eficazmente su derecho a reclamar el pleno resarcimiento
de dicho perjuicio. Ademas, también se establecen normas de coordinacion a la hora de
aplicar la normativa sobre competencia por parte de las autoridades.

En el art. 21 de la citada Directiva se otorgaba un plazo que finalizaba el 27 de
diciembre de 2016 para que los Estados miembros adoptaran las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento al contenido de la
misma. Aunque tarde, Espafa llevo a cabo esta transposicion mediante el Real Decreto-
ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unidn Europea en
los ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre desplazamiento de trabajadores.

Mediante el RDL 9/2017, el legislador, en materia de acciones de dafios por
infracciones del Derecho de la competencia, introduce dos reformas importantes:

1) Modificacion de la LDC: Se incluye un nuevo Titulo VI, De la compensacion
de los dafios causados por las précticas restrictivas de la competencia. También se
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introducen una serie de definiciones de conceptos relativos al &ambito de la competencia,
como el de cartel analizado anteriormente, que quedan recogidos en la disposicion
adicional cuarta.

2) Modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (en
adelante, LEC): Se fijan una serie de criterios relativos a la préctica de la prueba en los
procedimientos de reclamacion de dafios derivados de ilicitos de competencia.

No obstante, debemos hacer hincapié en algo importante: las normas de caracter
material que modifican la LDC no tienen caracter retroactivo, pues asi lo indica la
disposicion transitoria primera del RDL 9/2017. Por su parte, segun la misma disposicion,
las normas procesales incluidas mediante este Decreto en la LEC serdn aplicables en
cualquier procedimiento iniciado tras su entrada en vigor, es decir, sin importar el
momento de la comision de las conductas anticompetitivas ni el momento de produccion
del dafio (LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA?).

De esta manera, en el caso se nos presenta a la compafiia Translogic, S.A.,
dedicada al transporte de mercancias. La empresa, durante afios, ha adquirido camiones
mediante contratos de leasing firmados con los distribuidores Volvo e IVECO.
Posteriormente a la firma de esos contratos, la direccion de la empresa constata que ha
habido un periodo de tiempo en el que los precios establecidos por los dos distribuidores
no variaron practicamente nada.

La pregunta que se formula es si Cayetana, directora de Translogic, tiene derecho
a reclamar algun tipo de indemnizacion y, de ser asi, cuales son las vias para conseguirla.
En este punto, debemos suponer que es Translogic, en su condicion de persona juridica,
quien tendria derecho a esa reclamacion. En efecto, es absurdo preguntarse si Cayetana,
como persona fisica que ni siquiera es propietaria de la compafiia, puede reclamar para si
una indemnizacion.

En primer lugar, debemos destacar un hecho relevante: VVolvo e IVECO, en el caso
gue nos ocupa, ho son empresas participes del cartel descrito. Ademas, hay que mencionar
que en el caso practico no se hace referencia al momento en el que cesa la conducta
colusoria de las empresas que forman el cértel. Si se refleja que, en el afio 2014, Volvo e
IVECO -empresas que, como hemos dicho, no forman parte del cartel- ya no ofertan los
mismos precios en los contratos de leasing. No obstante, no sabemos si MAN Espaiia,
Daimler Espafiay FIAT Chrysler Espafia han cesado su actividad cartelista en el momento
en el que Translogic se plantea iniciar las acciones oportunas. Se trata, como veremos, de
una cuestion especialmente relevante, pues ya hemos dicho que las reformas introducidas
en la LDC mediante el RDL 9/2017 sobre la compensacion de los dafios causados por las
practicas restrictivas de la competencia no se pueden aplicar con caracter retroactivo. Por
tanto, para facilitar de algin modo la aproximacion al estudio de las cuestiones planteadas
en este caso, se hara la suposicion de que las mencionadas conductas colusorias por parte
del cartel no finalizan en 2014, sino que se prolongan en el tiempo. De esta manera,
resultara de aplicacién el Titulo VI de la LDC.

Asi las cosas, el art. 71 LDC dictamina que los infractores del Derecho de la
competencia seran responsables de los dafios y perjuicios causados. A estos efectos, se

9 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J. “La responsabilidad civil en el reconocido como cartel de los
camiones”. Responsabilidad civil, seguro y trafico: Cuaderno juridico, nim. 60, 4° trimestre 2017, pp. 20-
21.
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establece que las infracciones de los arts. 101 o 102 TFUE, asi como de los arts. 1 0 2
LDC son susceptibles de originar esa responsabilidad por dafios.

A continuacion, el art. 72 LDC dice que cualquier persona 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. Ademas, se establece que ese pleno
resarcimiento tendra en cuenta el efecto volumen, por lo que comprendera el derecho a la
indemnizacion por el dafio emergente -dicho de otra manera, por el sobrecoste!® pagado-
y el lucro cesante -en otras palabras, el beneficio dejado de percibir por Translogic como
consecuencia del cartel-, ademés del pago de los intereses correspondientes.

Efectivamente, las empresas cartelistas de nuestro caso han cometido una
infraccion recogida en el art. 1 LDC y en el 101 TFUE, por lo que de la lectura de los
arts. 71 y 72 parece desprenderse que Translogic deberia poder reclamar una
indemnizacidn por dafios en su condicion de perjudicada.

La cuestidn, sin embargo, no es tan sencilla, pues debemos responder si es posible
que Translogic pueda reclamar una indemnizacion teniendo en cuenta que Volvo e
IVECO no forman parte del cartel. Para ello, debemos acudir a la sentencia del TJUE
sobre el Asunto Kone!!.

En dicha sentencia se reconoce la posibilidad, por la denominada doctrina del
efecto paraguas, de que los clientes de una empresa ajena al cartel pero que se haya
aprovechado de su existencia para aumentar sus precios por encima del nivel normal de
mercado puedan también disfrutar del derecho a la reparacién del dafio sufrido. La logica
es sencilla: empresas que poseen una importante cuota de un mercado -en nuestro caso,
MAN, Daimler y FIAT Chrysler- forman un cartel para pactar precios, lo que se traduce
en una subida generalizada de precios en ese mercado. Al darse cuenta de ese aumento
de los precios, una tercera empresa no cartelista -en nuestro caso, Volvo e IVECO-
aprovecha la coyuntura y aumenta los precios de sus productos -lo hace bajo el “paraguas
del cartel”-. Constatada la existencia del cartel, los clientes de la empresa no cartelista -
en nuestro caso, Translogic- reclaman el dafio sufrido por ese sobrecoste a las empresas
que participaron en el cartel. Esto se explica porque la decision de la no cartelista de
aumentar sus precios estuvo motivada por el falseamiento del mercado generado por el
cartel (OLMEDO PERALTA!?),

Mediante la decision del 21 de febrero de 20073, la CE consideré probada la
existencia de un céartel formado por varias compafiias dedicadas a la instalacion de
ascensores y escaleras mecanicas, cuyo objetivo era el reparto del mercado y la fijacion
de los productos y servicios. Una empresa de ferrocarriles habia adquirido de empresas
no participantes en el cartel ascensores y escaleras mecanicas a un precio superior al

10 La disposicion adicional cuarta de la LDC define el sobrecoste como la diferencia entre el precio
realmente pagado y el precio que habria prevalecido de no haberse cometido una infraccion del Derecho de
la competencia.

11 Sentencia del TJUE de 5 de junio de 2014 (asunto Kone AG y Otros contra Infrastruktur, AG. C-
557/12)

2 OLMEDO PERALTA, E. “Dafos derivados de la subida de precios bajo el paraguas de un cartel
(Umbrella Pricing): Una lectura juridica del nuevo paso en la aplicaciéon privada del Derecho de la
competencia”. Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion”, nim. 15, julio 2014, p. 4.

13 Decision C (2007) 512 final de la Comision, de 21 de febrero de 2007 (Asunto COMP/E-1/38.823 —
Ascensores y escaleras mecanicas).
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normal de mercado, puesto que las empresas aprovecharon la existencia del cartel para
subir sus precios y aumentar su margen de beneficios.

La empresa perjudicada, una vez publicada la decision de la CE, inici6 una accion
de dafos contra las empresas cartelistas reclamando una indemnizacién por el dafio
sufrido como consecuencia del sobrecoste pagado, accion que llegaria hasta el TJIUE en
forma de cuestion prejudicial ante las dudas juridicas surgidas en los tribunales austriacos.

La respuesta que ofrece el TIUE es clara y, en efecto, abre la puerta a las
reclamaciones como consecuencia del umbrella pricing:

“La plena efectividad del articulo 101 TFUE resultaria menoscabada si el
derecho de cualquier persona a solicitar la reparacion del perjuicio sufrido
quedara subordinado por el Derecho nacional, de manera categorica e
independientemente de las circunstancias especificas del caso, a la
existencia de una relacion de causalidad directa, excluyendo tal derecho
debido a que la persona en cuestion ha tenido vinculos contractuales, no
con un miembro del cartel, sino con una empresa no participante en éste,
cuya politica de precios, no obstante, es una consecuencia del cartel que
ha contribuido a falsear los mecanismos de formacidon de los precios que
rigen en los mercados competitivos.

Por consiguiente, la victima de un efecto paraguas sobre los precios
(«umbrella pricing») puede obtener de los miembros de un cartel la
reparacion del dafio sufrido, aun cuando no haya tenido vinculos
contractuales con ellos, en la medida en que se acredite que, segun las
circunstancias del caso y, en particular, conforme a las especificidades del
mercado en cuestion, dicho cartel podia tener como consecuencia que
terceras partes, actuando de manera auténoma, aplicaran precios
aprovechando la concertacion, y que tales circunstancias y especificidades
no podian ser ignoradas por los miembros del cartel. Corresponde al
6rgano jurisdiccional remitente comprobar si se satisfacen estas
condiciones.”

El TJUE, mediante esta sentencia, determina los elementos que debe tener el dafio
para poder ser atribuido directamente al cartel y que surja el derecho al resarcimiento. En
palabras de OLMEDO PERALTA: “La clave se encontrara en determinar si la subida
de precios operada por la empresa no participante en el cartel es debida directamente a
los efectos de distorsion del mercado que ha producido el acuerdo, o si, por el contrario,
la subida de precios que operd es solo atribuible a una decisién empresarial de tal
empresa, de cuyos efectos no debe responder el cartel”. Por tanto, para que surja ese
derecho a reclamar como consecuencia del umbrella pricing, es necesario probar que las
empresas participes del cartel influyen con su comportamiento anticompetitivo en la
conducta de una tercera empresa, algo que Unicamente pueden lograr si su posicién en el
mercado es importante.

La empresa de nuestro caso, Translogic, siguiendo la doctrina del TJUE, tiene
derecho a reclamar una indemnizacion por dafios, pero debera probar el dafio sufrido,

14 OLMEDO PERALTA, E. “Dafios derivados...”, cit. p. 6.
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ademas de establecer una relacion de causalidad directa entre la existencia del cartel y el
sobrecoste pagado®.

Debemos destacar que no es sencillo probar que la empresa perjudicada pago un
precio superior al de mercado y que el cartel influyd de forma decisiva en ese incremento.
No obstante, es posible que en el caso que nos ocupa, el hecho de que los precios ofertados
por Volvo e IVECO sean tan similares juegue a favor de Translogic, pues eso podria
constituir una sefial de que existe una practica colusoria.

En cuanto al requisito de probar la relacion de causalidad directa, el mismo
significa que Translogic debe recomponer la cadena de causalidad que se ha roto con la
intervencion de la empresa no participante en el cartel al decidir subir los precios de sus
productos amparada por la distorsion del mercado (OLMEDO PERALTA). No
obstante, la sentencia del TJUE reconoce que cada Estado miembro tiene competencia
para decidir sobre la determinacion del nexo causal entre el hecho dafioso y el dafio
producido. No encontramos en la jurisprudencia espafiola ningun asunto en el que se haya
aplicado la doctrina del efecto paraguas, por lo que las dudas que pueden surgir a la luz
de esta cuestion no son precisamente escasas.

Ademas, el TIUE razona en su sentencia que es irrelevante si las empresas
cartelistas causaron los dafios derivados del efecto paraguas de manera dolosa o
negligente, sino que basta con que el aumento generalizado de precios en el mercado sea
una consecuencia previsible. Evidentemente, cuanta mayor es la cuota de mercado que
controlan las empresas del cartel, mayor es el riesgo de que se produzca un incremento
generalizado de precios, pues las empresas con cuotas de mercado mas pequefias tenderan
a equiparar sus precios a los de sus competidores mas fuertes. En nuestro caso, las
empresas cartelistas poseen un 80% de la cuota de mercado, por lo que parece razonable
pensar que el aumento de precios por parte de competidores mas pequefios es un riesgo
real.

En cualquier caso, aunque todo lo anterior quedase demostrado, las empresas
cartelistas demandadas tendrian la posibilidad de apoyarse en el art. 78.3 LDC para
invocar en su defensa el hecho de que el demandante ha repercutido la totalidad o una
parte del sobrecoste resultante de la infraccion del Derecho de la competencia. Esto
significa que MAN, Daimler y FIAT Chrysler pueden alegar que Translogic ha
repercutido el sobrecoste pagado por los contratos de leasing de los vehiculos a sus
propios clientes, que serian quienes realmente han sufrido el perjuicio econémico.

El mismo articulo, no obstante, establece que la prueba de que el sobrecoste ha
sido repercutido recae sobre el demandado, por lo que las empresas cartelistas serian las
responsables de probar que efectivamente Translogic ha evitado el dafio repercutiendo el
mismo sobre los clientes. Para hacerlo, podra disponer como medio de prueba, y siempre
en una medida razonable, de documentos -como facturas- que obren el poder del
demandante o de terceros.

En esa misma linea se pronuncia la STS (Sala de lo Civil) nam. 651/2013 de 7 de
noviembre (RJ 2014\487), que condena a una empresa fabricante de aztcar y miembro
de un céartel denunciado y multado a indemnizar a una serie de compafiias compradoras

15 A mayores, en caso de no existir una resolucion previa de alguna autoridad de competencia, también
habria que probar la propia existencia de las conductas colusorias del cartel. En las préximas paginas
analizaremos las diferencias entre las acciones de follow on y las de stand alone.

18 OLMEDO PERALTA, E. “Dafios derivados...”, cit. p. 10.
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de azucar para usos industriales. En instancia anterior, la Audiencia Provincial de Madrid
habia rechazado la demanda por considerar que las empresas demandantes habian
repercutido el sobrecoste “aguas abajo”, mediante el correspondiente incremento de sus
precios en el mercado minoristal’. La sentencia del TS, en contra de lo que sostuvo la
Audiencia, defiende que no procede ese passing on -nombre con el que se conoce en la
literatura juridica al hecho de repercutir a un tercero los dafios causado por
comportamientos cartelarios-.

En efecto, la sentencia -que es anterior a la entrada en vigor del Titulo VI de la
LDC, sobre la compensacion de los dafios causados por las practicas restrictivas de la
competencia- ya reconoce que la carga de la prueba del passing on en estos casos
corresponde al demandado. Ademas, la sentencia es tajante a la hora de afirmar que dicho
passing on no es una “simple repercusion de precios en el sentido de incremento de
precios en el mercado “aguas abajo” en proporcion al incremento de precios sufrido en el
mercado “aguas arriba””. Por el contrario, para que la excepcion del passing on sea eficaz,
lo que debe repercutirse a los clientes “no es el incremento de precio, sino el perjuicio
econdmico derivado del mismo”. Por tanto, lo determinante para que pueda triunfar la
excepcion del passing on es que el comprador directo®® -en nuestro caso, Translogic- no
haya sufrido dafio porque lo haya repercutido efectivamente a sus clientes.

Siguiendo con esta idea, cabe sefialar que es altamente probable que el eventual
incremento del precio por parte de Translogic de sus servicios de transporte hubiese
ocasionado una disminucién de su cartera de clientes y, por tanto, una reduccién de su
volumen de ventas. De hecho, asi parece deducirse de la exposicion del caso, habida
cuenta de las dificultades econdémicas que atraviesa la compafiia. Si efectivamente el
hipotético aumento de precios que haya podido llevar a cabo Translogic no ha logrado
repercutir el dafio a sus clientes por una disminucién en las ventas, siguiendo el
razonamiento de esta sentencia, no cabe la defensa del passing on, al menos no en su
totalidad.

En resumen, en passing on tendria que ser probado por las empresas cartelistas.
Ademas, el dafio por el que cabe indemnizar a Translogic comprende tanto el sobrecoste
pagado como el lucro cesante debido a la disminucién del volumen de ventas producido
como consecuencia del aumento de sus precios, ademas de los intereses que
correspondan.

El dafio, ademas, tiende a cuantificarse mediante un informe pericial en el que
quede constancia de todos estos extremos. A estos efectos, la “Guia practica para
cuantificar el perjuicio en las demandas por dafos y perjuicios por incumplimiento de los
articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea” de la Comision
expone varios métodos para elaborar un escenario sin infraccion a efectos de cuantificar
el dafio. A modo de referencia, la Guia estima que el sobrecoste medio en los carteles
mediante los que se fijan precios es de aproximadamente el 20%*°.

Por otra parte, también se pregunta en el caso por las posibles vias que tiene a su
disposicion Translogic para ejercitar su derecho a percibir una indemnizacion por dafios.

17 CARRASCO PERERA, A. “Pasar el dafio aguas abajo en el cartel del azficar”. Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 879, 2014, p. 1.

18 La disposicién adicional cuarta de la LDC define al comprador directo como aquel que adquiere
directamente de un infractor productos o servicios que fueron objeto de una infraccion del Derecho de la
competencia. Por su parte, un comprador indirecto seria el que adquiere esos productos o servicios no
directamente del infractor, sino de un comprador directo o de uno posterior.

9 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J. “La responsabilidad civil...”, cit. p. 23.
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Para contestar a la cuestion, parece razonable partir de la disposicién adicional cuarta de
la LDC, que define la accion por dafios como “toda accion conforme al Derecho nacional,
mediante la cual una parte presuntamente perjudicada, 0 una persona en representacion
de una o varias partes presuntamente perjudicadas cuando el Derecho de la Unidn o
nacional prevean esta facultad, o una persona juridica que se haya subrogado en los
derechos de la parte presuntamente perjudicada, incluida la persona que haya adquirido
la accion, presente ante un érgano jurisdiccional nacional una reclamacién tendente al
resarcimiento de dafios y perjuicios”.

A la luz de esta definicion, podemos enumerar las opciones que tiene Translogic
para ejercer su derecho al resarcimiento: plantear directamente una accion por dafios ante
los tribunales, ejercer una accion colectiva entre varios afectados por las conductas
colusorias del céartel, o bien ceder de manera onerosa a terceros su derecho a ejercer la
accion por dafios. Ademas, siempre cabe la posibilidad de llegar a algun tipo de acuerdo
con las empresas del cartel.

Empecemos por la primera de las opciones: interponer una accion por dafios ante
los tribunales. Como ya hemos sefialado con anterioridad, el art. 72.1 LDC habilita la
posibilidad de reclamar al disponer que 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.

En primer lugar, tenemos que sefialar que estas acciones se dividen en dos
categorias en funcion de su origen?:

a) Acciones Follow On: Se basan en un procedimiento administrativo sancionador
previo para justificar sus pretensiones en la jurisdiccion civil. EI demandante usa la
decision administrativa previa como prueba para acreditar los hechos y el origen del dafio
causado®.

b) Acciones Stand Alone: No se basan en una decision administrativa previa. El
demandante debe probar la infraccion, la responsabilidad, el dafio y la causalidad??.

Vemos, por tanto, que Translogic tiene muchas mas posibilidades de que prospere
su pretension si alguna autoridad administrativa de competencia, ya sea la CNMC o la
CE, emite una resolucién sancionadora contra las empresas cartelarias, ya que las
dificultades probatorias del procedimiento quedan reducidas a la causalidad y a
cuantificar el dafio sufrido.

En este sentido, el art. 75 LDC reconoce las facilidades de las acciones follow on
al establecer que la constatacion de una infraccion 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 accion por dafios
gjercitada ante un érgano jurisdiccional espafiol. Debemos completar el tenor de este
articulo con el Reglamento (CE) 1/2003, que en su art. 16.1 dictamina que cuando los
organos jurisdiccionales nacionales se pronuncien sobre acuerdos, decisiones o practicas
en virtud de los arts. 81 y 82 del Tratado -actualmente arts. 101 y 102 TFUE- que ya

20 SUDEROW, J. “Acciones derivadas de ilicitos antitrust: El foro especial de la obligacion extracontractual
después de la Sentencia CDC Hydrogen Peroxide”. Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 8, nim. 7,
2016, p. 309.

2L Como ejemplo, la ya mencionada STS (Sala de lo Civil) niim. 651/2013 de 7 de noviembre (RJ 2014\487).
22 Como ejemplo, STJCE de 20 de septiembre de 2001, Courage, C 453/99, Rec. 2001 p. 6297; o STIJCE
de 13 de julio de 2006, Manfredi, C 295-298/04, Rec. 2006, p. 6619.
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hayan sido objeto de una decision de la Comisidon, no podran adoptar decisiones
incompatibles con esta. Se confirma asi que tanto las decisiones de la CNMC como las
de la CE implican una suposicion iuris et de iure ante los 6rganos judiciales que decidan
sobre posteriores procedimientos civiles.

Translogic podria interponer la demanda ante cualquiera de las empresas que
forman parte del cartel Asi se desprende del art. 73.1 LDC, que reconoce la
responsabilidad solidaria de las empresas que hubieran infringido de forma conjunta el
Derecho de la competencia. Para dirimir el significado de la responsabilidad solidaria
debemos acudir al art. 11.1 de la Directiva 2014/104; asi, esa responsabilidad solidaria
implica que cada una de las empresas esta obligada a indemnizar plenamente por el
perjuicio causado y la parte perjudicada tendra derecho a exigir el pleno resarcimiento de
cualquiera de ellas.

Lo anterior, no obstante, tiene una excepcion, que aparece recogida en el propio
art. 73 LDC. Asi, las pequefias o medianas empresas® solo seran responsables ante sus
propios compradores directos e indirectos siempre que su cuota de mercado sea inferior
al 5% vy la aplicacion del régimen de responsabilidad solidaria mermase
considerablemente su viabilidad econdmica. Dicha excepcidn no podra aplicarse en caso
de que la empresa hubiese dirigido la infraccion, hubiese coaccionado a otras empresas
para participar en ella, o bien ya hubiese sido declarada culpable con anterioridad de una
infraccion del Derecho de la competencia. Ademas, los beneficiarios de la exencion del
pago de multa en el marco de un programa de clemencia?® solo seran responsables ante
compradores que no sean directa o indirectamente los suyos cuando no se pueda obtener
el pleno resarcimiento de las deméas empresas implicadas en la infraccion.

La responsabilidad solidaria funciona tanto en las acciones de follow on como en
las acciones de stand alone (CARRASCO PERERA?). En el caso de estas ultimas, no
obstante, la responsabilidad en la infraccion conjunta tendra que dirimirse en el propio
procedimiento, ya que los presuntos infractores no han sido destinatarios de resolucion
administrativa sancionadora alguna.

Por tanto, Translogic puede ejercitar su accion por dafios ante MAN, Daimler o
FIAT Chrysler; y también ejercitarla contra todas ellas. Ademas, el plazo para ejercitar
esa accion prescribe a los cinco afios desde el momento en el que hubiera cesado la
infraccién y el demandante tenga conocimiento o haya podido tener conocimiento de la
infraccion, el perjuicio ocasionado y la identidad del infractor (art. 74 LDC). En este
punto, podemos sefialar que si las disposiciones del Titulo VI de la LDC no fuese
aplicable por tratarse de conductas colusorias que cesaron antes de su entrada en vigor, el
plazo seria el que se recoge en el art. 1968 del Real Decreto de 24 de julio de 1889, por
el que se aprueba el Cadigo Civil (en adelante, CC), que es de un afio.

Es importante sefialar que la solidaridad, cuando hablamos de dafios
competenciales, deriva de una responsabilidad impropia. CARRASCO PERERA explica

23 A estos efectos, para saber qué se considera una pequefia 0 mediana empresa, hay que acudir a la
Recomendacion 2003/361/CE de 6 de mayo de 2003.

24 La disposicion adicional cuarta de la LDC define el programa de clemencia como todo programa relativo
a la aplicacién del art. 101 TFUE o una disposicién analoga de la legislacién nacional segin el cual un
participante de un cartel coopera con la investigacion de la autoridad de la competencia, facilitando
voluntariamente declaraciones de lo que él mismo conozca del cértel y de su papel en el mismo, a cambio
de lo cual recibe la exencién del pago de cualquier multa o una reduccion de la misma.

25 CARRASCO PERERA, A. “Responsabilidad civil solidaria de los miembros de un cartel”. Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 1, 2018, p. 2.
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que responsabilidad impropia es toda aquella que no ha sido fundada entre las partes
dafantes por un instrumento contractual previo la produccién de la infraccion. La
solidaridad impropia nace directamente de la sentencia de condena®®. Esto podria ser
importante a efectos practicos: imaginemos que la CNMC resuelve que MAN y Daimler
son responsables de practicas colusorias por haber formado un cartel. El plazo de
prescripcion de la accién comienza a transcurrir para demandar a esas dos compaiiias,
pero no para FIAT Chrysler, que podria ser demandada aun habiendo finalizado dicho
plazo, pues todavia no seria publica su participacion en el cértel.

Otro asunto controvertido es la jurisdiccion competente. En cuanto a la
competencia objetiva, la disposicion adicional primera de la LDC hace una remision al
art. 86 ter 2. letra f de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en
adelante, LOPJ), donde se establece que los Juzgados de lo Mercantil conoceran de las
cuestiones que sean competencia del orden jurisdiccional civil respecto de los
procedimientos de aplicacion de los articulos 1y 2 de la LDC.

La redaccion de la disposicion adicional parece clara; sin embargo, en la doctrina
surgen dudas al respecto. En concreto, dichas dudas se suscitan en torno a las acciones de
follow on, puesto que las mismas se producen después de que una autoridad de
competencia ya haya reconocido que existe una infraccion y, por tanto, el tribunal que
decida sobre la accidn de dafios no tiene que entrar a conocer sobre si se ha producido esa
infraccion; es decir, no aplica directamente los arts. 1 y 2 de la LDC. Se abre asi, por
tanto, la posibilidad de presentar la demanda ante los Juzgados de Primera Instancia.
GASCON INCHAUSTI? trata de resolver la controversia acudiendo a la voluntad del
legislador. Para el autor, resulta evidente que el legislador no pensaba Unicamente en
acciones de stand alone a la hora de introducir ese precepto en la LOPJ. Hasta ahora, lo
habitual ha sido acudir a los Tribunales de Primera Instancia?®. Tendremos que esperar
para ver cudl sera la tonica habitual en los proximos afios.

En cuanto a la competencia territorial, siguiendo el art. 7.2 del Reglamento (UE)
1215/2015, de 12 de diciembre de 2012, el demandante podra interponer la demanda ante
el 6rgano jurisdiccional del lugar donde se haya producido o pueda producirse el hecho
dafioso. Para SUDEROW?®, que sigue la doctrina de la Sentencia del TJUE de 21 de mayo
de 2015 (asunto Cartel Damage Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA contra Akzo Nobel
NV vy otros, C-352/13), la redaccion de este articulo implica que el demandante puede
escoger entre varios foros: el domicilio de cualquiera de los infractores, el lugar donde se
haya acordado la conducta ilicita, o bien el lugar en el que la victima sufre el dafio directo,
que coincide con su domicilio. Por tanto, Translogic, al no tener incentivos para demandar
a las empresas cartelarias en el domicilio de alguna de estas Gltimas -pues todas son
espafolas, por la que se va a aplicar siempre la legislacion espafiola-, optara por presentar
la demanda en el partido judicial donde tenga su propio domicilio.

Otra de las opciones a valorar es la posibilidad del ejercicio de acciones
colectivas®®. No obstante, la Directiva 2014/104 excluy6 el asunto, por lo que debemos

26 En acciones de follow on, de la resolucion previa de una autoridad de competencia; en las acciones de
stand alone, de la propia sentencia judicial.

21 GASCON INCHAUSTI, F. “Aspectos procesales de las acciones de dafios derivados de infracciones de
las normas sobre defensa de la competencia: Apuntes a la luz de la Directiva 2014/104 y de la Propuesta
de Ley de Transposicion”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, nim. 1, 2017, pp. 129-131.

28 E| procedimiento que da origen a la STS 651/2013 de 7 de noviembre se inicia por esta via.

2 SUDEROW, J. “Acciones derivadas de ilicitos antitrust...”, cit. p. 325.

30 GASCON INCHAUSTI, F. “Aspectos procesales...”, cit. pp. 131-134.
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acudir al régimen general del art. 11 LEC. El propio titulo del articulo deja claro que este
tipo de acciones estan pensadas para consumidores y usuarios, por lo que no hay
demasiadas posibilidades de que Translogic pueda sumarse a una accion de este tipo.

Mas razonable puede ser pensar en una acumulacion procesal de pretensiones con
otras empresas afectadas por el cartel o en la transmision onerosa del crédito
indemnizatorio®. En cuanto a la acumulacion de acciones por economia procesal, nada
se dice en la Directiva 2014/104 ni en la LDC, pero la exigencia del art. 72 LEC de
conexion por razon del titulo o causa de pedir no parece suscitar problemas, pues todos
los demandantes en una accion de este tipo se han visto perjudicados por el mismo cartel
0 el mismo abuso de posicion dominante.

Por su parte, la cesion onerosa del crédito indemnizatorio es una opcion que
recoge la propia definicion de accion por dafios que nos da la disposicion adicional cuarta
de la LDC. La mecénica es sencilla: una entidad especializada en reclamar dafios
derivados de ilicitos competenciales, como Cartel Damage Claims®, adquiere a titulo
oneroso los derechos indemnizatorios de empresas perjudicadas; posteriormente, esta
entidad es la que pleitea en los tribunales para conseguir la indemnizacion. Esta cesion
onerosa se respalda en la redaccion del art. 1112 CC, que reconoce que todos los derechos
adquiridos en virtud de una obligacion son transmisibles. Translogic podria recurrir a esta
via en caso de verse necesitada de liquidez, ya que recuperaria dinero de manera
inmediata a cambio de dejar de percibir el 100% de la indemnizacion que le pudiera
corresponder.

Por ultimo, debemos mencionar también la posibilidad de que Translogic llegue
a algun tipo de acuerdo extrajudicial con alguna de las empresas cartelarias. No obstante,
debemos advertir que no es demasiado probable que dichas empresas se muestren
favorables al mencionado acuerdo, pues recordemos gque ninguna de ellas es la empresa
de la que Translogic adquirid directamente los vehiculos. En cualquier caso, siguiendo el
art. 77 LDC, si Translogic llegase a un acuerdo con una de las empresas para percibir una
parte de la indemnizacion que le pudiese corresponder, luego no podra alegar la
responsabilidad solidaria del cartel para seguir reclamando el resto de la indemnizacién a
las otras cartelistas.

31 GASCON INCHAUSTI F. “Aspectos procesales...”, cit. pp. 134-135
32 Cartel Damage Claims es la demandante en la Sentencia del TJUE de 21 de mayo de 2015 (asunto Cartel
Damage Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA contra Akzo Nobel NV y otros, C-352/13).
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IV. CUESTIONES RELATIVAS A LOS DELITOS DE APROPIACION
INDEBIDA, ADMINISTRACION DESLEAL Y FALSEAMIENTO DE LA
CONTABILIDAD

En este bloque de nuestro estudio se tratard de dar respuesta a la cuarta de las
preguntas del caso, referida a cuestiones de Derecho penal econdmico. En ella se pide
calificar la conducta de Fernando S., director de FIAT Chrysler Espafia -una de las
empresas que forman parte del cartel descrito-.

Comenzamos, en primer lugar, por describir los hechos tal como se narran en el
supuesto préactico: Fernando, en 2014, como administrador encargado de la contabilidad
de la sociedad, procede a dar de baja de la misma un elemento de inmovilizado material
cuyo valor contable ascendia a cuatro millones de euros, llevandolo a la cuenta 672
“pérdidas procedentes de inversiones inmobiliarias”. Esas cuentas fueron debidamente
aprobadas por la Junta General de Accionistas en tiempo y forma. Con posterioridad, el
terreno que constituia ese inmovilizado material pasa a formar parte de PROINMINOR,
S.A., empresa propiedad de Fernando y su esposa.

Tres son los tipos penales en los que podemos encajar la conducta de Fernando:
apropiacion indebida, administracion fraudulenta o desleal y falsedad documental
societaria. Ademas, debemos tener en cuenta que los hechos ocurren en el afio 2014,
habiendo sido la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal (en
adelante, CP), reformada en el afio 2015 en cuestiones que afectan a los delitos de
apropiacion indebida y administracion desleal. En este sentido, debemos aplicar la
legislacion mas favorable para el reo, siguiendo asi el principio de irretroactividad de las
disposiciones desfavorables que rige en el Derecho penal (art. 9.3 de la Constitucién
Espafiola y art. 2 CP).

Empezaremos el analisis comentando las relaciones y diferencias establecidas por
la doctrina y la jurisprudencia entre los delitos de apropiacion indebida y administracion
desleal. Nos basaremos para ello en la exposicién del catedratico de Derecho penal
MARTINEZ-BUJAN PEREZ,

Antes de la reforma del 2015, el delito de apropiacion indebida se recogia en el
art. 252 CP con la siguiente redaccion: “Seran castigados con las penas del articulo 249
0 250, en su caso, los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos,
valores o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial que hayan recibido en depoésito,
comision o administracion, o por otro titulo que produzca obligacion de entregarlos o
devolverlos, o negaren haberlos recibido, cuando la cuantia de lo apropiado exceda de
cuatrocientos euros. Dicha pena se impondra en su mitad superior en el caso de deposito
necesario 0 miserable”.

Por su parte, el hoy derogado art. 295 CP tipificaba el delito de administracion
desleal del siguiente modo: “Los administradores de hecho o de derecho o los socios de
cualquier sociedad constituida o en formacidn, que en beneficio propio o de un tercero,
con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes
de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un
perjuicio econdémicamente evaluable a sus socios, depositarios, cuentaparticipes o

3 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial. Ed. Tirant
Lo Blanch. Valencia 2015, pp. 535-553.
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titulares de los bienes, valores o capital que administren, seran castigados con la pena de
prision de seis meses a cuatro afios, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido”.

Explica MARTINEZ-BUJAN que la apropiacion indebida del art. 252 quedaba
reservado para los supuestos en que se acreditaba una auténtica apropiacion de bienes,
sea en beneficio del autor (apropiacion en sentido estricto) o de un tercero (distraccion).
Por su parte, el delito de administracion desleal del art. 295 vendria a cubrir las conductas
en las que no se puede acreditar un genuino acto apropiatorio, ya que no comportan un
incumplimiento definitivo de la obligacion de entregar o devolver, pero si causan un
perjuicio al patrimonio administrado, aunque de menor gravedad.

VVemos, por tanto, que la clave para distinguir ambos delitos reside en su caracter
definitivo (apropiacion indebida) o temporal (administracion desleal). En este sentido, el
ambito del delito del art. 295 terminaba donde empezaba el del art. 252.

La jurisprudencia mayoritaria, iniciada por la STS (Sala de lo Penal) ndam.
867/2002 de 29 de julio (RJ 2002\6357)3*, sigue esos criterios expuestos para delimitar
las conductas tipificadas por los arts. 252 y 295 CP.

En ese sentido, la citada sentencia argumenta que, cuando el administrador actta
prevaliéndose de su cargo para obtener un beneficio, sin que ese beneficio suponga
ingresar en el patrimonio propio bienes pertenecientes a la sociedad, estamos ante la
conducta tipica de la administracion desleal. Se cita como ejemplo de esta conducta el
hecho de que un tercero proporcione dinero al administrador a cambio de que este falte a
los deberes propios de su cargo.

Por el contrario, si el administrador, ademéas de incumplir sus deberes basicos de
fidelidad, actia con el objetivo de adjudicarse en beneficio propio de bienes
pertenecientes a la sociedad, la conducta tipificada sera la de la apropiacion indebida.

No obstante, tal como apunta CADENA SERRANO®, algunas resoluciones del
TS distinguen el campo de aplicacion de los delitos fijandose en el tipo de exceso
cometido por el administrador. Se aplicara el art. 295 CP cuando se cometa un exceso
intensivo dentro de los limites de las funciones del administrador; y sera de aplicacion el
art. 252 CP cuando el exceso sea extensivo, es decir, cuando el administrador actte fuera
del &mbito de sus funciones. En este sentido se pronuncia la STS (Sala de lo Penal) nim.
915/2005, de 11 de julio (RJ 2005\5418):

"Cuando se trata de administradores de sociedades, no puede confundirse
la apropiacion indebida con el delito de administracion desleal contenido
en el articulo 295 del Codigo Penal vigente, dentro de los delitos
societarios. Este delito se refiere a los administradores de hecho o de
derecho o a los socios de cualquier sociedad constituida o en formacién
que realicen una serie de conductas causantes de perjuicios, con abuso de
las funciones propias de su cargo. Esta ultima exigencia supone que el
administrador desleal del articulo 295 actua en todo momento como tal
administrador, y que lo hace dentro de los limites que procedimentalmente

34 Ver también STS (Sala de lo Penal) nim. 462/2009 de 12 de mayo (RJ 2009\4863); STS (Sala de lo
Penal) nim. 517/2013, de 17 de junio (RJ 2013\6428); STS (Sala de lo Penal) nim. 206/2014, de 3 de
marzo (RJ 2014\2104).

% CADENA SERRANO, F.A. “Los delitos de administracion desleal y de apropiacion indebida tras la
reforma de 2015 Ponencia en el curso dirigido a fiscales “Novedades en delitos contra el patrimonio”,
2016, pp. 19-20.
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se sefialan a sus funciones, aunque al hacerlo de modo desleal en beneficio
propio o de tercero, disponiendo fraudulentamente de los bienes sociales
0 contrayendo obligaciones a cargo de la sociedad, venga a causar un
perjuicio tipico. El exceso que comete es intensivo, en el sentido de que su
actuacién se mantiene dentro de sus facultades, aunque indebidamente
ejercidas. Por el contrario, la apropiacion indebida, conducta posible
también en los sujetos activos del delito de administracion desleal del
articulo 295, supone una disposicién de los bienes cuya administracion le
ha sido encomendada que supera las facultades del administrador,
causando también un perjuicio a un tercero. Se trata, por lo tanto, de
conductas diferentes, y aunque ambas sean desleales desde el punto de
vista de la defraudacion de la confianza, en la apropiacion indebida la
deslealtad supone una actuacion fuera de lo que el titulo de recepcion
permite, mientras que en la otra, la deslealtad se integra por un ejercicio
de las facultades del administrador que, con las condiciones del articulo
295, resulta perjudicial para la sociedad, pero que no ha superado los
limites propios del cargo de administrador ( SSTS 841/2006, 17 de julio y
565/2007, 4 de junio ).”

Sea como fuere, tanto si seguimos el criterio de temporalidad como el criterio del
exceso intensivo o extensivo del administrador, parece evidente que debemos tipificar la
conducta de Fernando como un delito de apropiacion indebida recogido en el art. 252 CP.
En efecto, Fernando se apropia del terreno con la intencion de que dicha apropiacion se
prolongue indefinidamente en el tiempo, ya que el elemento pasa a formar parte de la
contabilidad de una empresa de su propiedad. Igualmente, también podemos afirmar que
se produce un exceso extensivo en su actuacion, pues el hecho de dar de baja un activo
de la contabilidad de FIAT Chrysler para darlo de alta en su propia compafiia no puede
considerarse dentro de las normales funciones del administrador de una sociedad.

De esta manera, la pena a la que se enfrentaria Fernando por este delito seria, por
aplicacion del apartado 6° del art. 250 CP, de prision de uno a seis afios y multa de seis a
doce meses. El apartado 6° del citado articulo hace referencia a la especial gravedad de la
conducta atendiendo al valor de la defraudacion y a la entidad del perjuicio.
Consideramos de aplicacion el precepto al tener en cuenta el valor de cuatro millones de
euros del terreno objeto de la apropiacion indebida®®.

Con la reforma introducida por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica el Codigo Penal, y volviendo a la exposicion de MARTINEZ-BUJAN,
se excluyen del delito de apropiacion indebida (ahora regulado en el art. 253 CP) todas
las conductas desleales cometidas por un administrador que actta en el ejercicio de las
acciones de su cargo, incluidas las apropiaciones definitivas. Ahora, la apropiacion
indebida tan solo incluye aquellas conductas que suponen apropiaciones facticas cuando
el administrador actia completamente al margen de sus funciones. De esta manera, el
legislador se adhiere a la doctrina formulada en la STS 915/2005, de 11 de julio, que
comentabamos anteriormente.

Asi, la nueva redaccion del art. 253 CP, que castiga el delito de apropiacion
indebida es la siguiente: “Seran castigados con las penas del articulo 249 o, en su caso,

3% La STS (Sala de lo Penal) nim. 484/2014, de 11 de junio (RJ 2014\3154) considera que se sobrepasa con
mucho el limite para aplicar el apartado 6° del art 250.1 CP cuando el perjuicio es de varios millones de
euros.
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del articulo 250, salvo que ya estuvieran castigados con una pena mas grave en otro
precepto de este Codigo, los que, en perjuicio de otro, se apropiaren para si 0 para un
tercero, de dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido
en depdsito, comision, o custodia, o que les hubieran sido confiados en virtud de cualquier
otro titulo que produzca la obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos
recibido”.

Por su parte, el art. 252 CP recoge el nuevo delito de administracion desleal:
“Seran punibles con las penas del articulo 249 o, en su caso, con las del articulo 250, los
que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley,
encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan
excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al
patrimonio administrado”.

Si, como hemos dicho anteriormente, entendemos que la conducta de Fernando,
consistente en dar de baja de la contabilidad de FIAT Chrysler un terreno para darlo de
alta en la suya propia, excede de las funciones atribuidas al administrador de una
sociedad, entonces debe ser castigado como reo de un delito de apropiacion indebida del
art. 253 CP.

Sin embargo, no podemos dejar de observar que el hecho de calificar la conducta
de Fernando como uno u otro tipo penal no tiene en la préctica relevancia alguna mas alla
del ambito doctrinal, pues las penas de los arts. 252 y 253 son las mismas.

En efecto, la pena que se le impondria a Fernando, en cualquier caso, seria la
recogida en el art. 250.2 CP, ya que el inmovilizado material objeto de la conducta ilicita
supera el valor de los 250.000 euros a los que hace referencia dicho articulo. Fernando,
por tanto, tendria que hacer frente a penas de prisién de cuatro a ocho afios y multa de
doce a veinticuatro meses.

Por tanto, aplicando el ya mencionado principio de irretroactividad de las
disposiciones desfavorables al reo que rige en el Derecho penal, debemos atender a la
redaccion del CP vigente en el momento de la comision de los hechos por parte de
Fernando, pues las penas previstas para su conducta eran mas favorables entonces que
ahora.

Asimismo, Fernando también seria responsable de un delito de falsedad
documental societaria, tipificado en el art. 290 CP: “Los administradores, de hecho o de
derecho, de una sociedad constituida o en formacion, que falsearen las cuentas anuales u
otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o econémica de la entidad, de
forma idénea para causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus socios, 0 a
un tercero, seran castigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a
doce meses. Si se llegare a causar el perjuicio econdémico se impondran las penas en su
mitad superior”.

Nos recuerda LAURANA ORIOL? que las conductas subsumibles en el art. 290
CP abarcan también, siguiendo la linea marcada por la jurisprudencia, la cuarta modalidad
del art. 390 CP, “faltar a la verdad en la narracion de los hechos”, que se aplica por
analogia, pues este articulo se refiere a las falsedades cometidas por autoridades o
funcionarios publicos. De esta forma, se castiga la conducta falsaria consistente en una

37 LAURANA ORIOL, C. “Falsedad documental societaria. Art. 290 del Cédigo Penal” Ponencia sobre
delitos societarios “El delito de la administracion desleal”, 2017, pp. 16-17.
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manipulacion contable que da lugar a una imagen distorsionada de la realidad de la
empresa, que es justo lo que hace Fernando en el caso propuesto.

También debemos tener en cuenta que las cuentas falseadas por Fernando fueron
debidamente aprobadas por la Junta General de Accionistas en tiempo y forma. Este es
un extremo irrelevante para la jurisprudencia a la hora de aplicar el art. 290 CP, pues el
delito se consuma antes de la aprobacién o el rechazo de las cuentas anuales. Asi, la STS
(Sala de lo Penal) num. 796/2006 de 14 de julio (RJ 2006\6088) razona:

“El tipo delictivo del falseamiento de las cuentas anuales se comete
en el momento en que se consignan o se omiten dolosamente datos propios
de las mismas, resultando irrelevante que dichas cuentas asi falseadas sean
0 no posteriormente aprobadas o rechazadas por la Junta General, pues en
ambos supuestos el ilicito ya se habria consumado, de suerte que la
decision del érgano soberano de la sociedad, cualquiera que fuese, no
privaria de antijuridicidad, tipicidad y responsabilidad al hecho previo del
falseamiento.”

Fernando, por tanto, se podria enfrentar por la comision de este delito a una pena
de prisién de uno a tres afios y multa de seis a doce meses. Dicha pena, siguiendo el
segundo parrafo del art. 290 CP, seria impuesta en su mitad superior, puesto que Fernando
Ilega a causar un perjuicio econdmico a FIAT Chrysler.

No obstante, la STS (Sala de lo Penal) num. 413/2009 de 11 de marzo (RJ
2009\4822) ha defendido que, cuando concurran los delitos de falsedad documental del
art. 290.2 CP y de apropiacion indebida del art. 252 CP (redaccion anterior a la reforma
de 2015), habra que estar a lo dispuesto en el art. 8.4 CP, que aplica un concurso de
normas que resuelve la controversia por el criterio de la pena mas grave. Aplicando este
precepto, por tanto, Fernando no seria castigado por el delito de falsedad documental
societaria.

A modo de resumen, y para cerrar este apartado de nuestro estudio, Fernando seria
condenado por un delito de apropiacion indebida recogido antes de la reforma de 2015 en
el art. 252 CP, y por un delito de falsedad documental societaria del art. 290 CP. Sin
embargo, Unicamente cumpliria las penas previstas para el primero de los delitos, que
segun el art. 250 CP, serian de uno a seis afios de prision y multa de seis a doce meses.
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V. CUESTIONES RELATIVAS AL CONTRATO DE LEASE-BACK

En este dltimo bloque de nuestro estudio analizaremos la quinta cuestion
planteada, referida al contrato de arrendamiento financiero o leasing firmado entre
Translogic y la empresa financiera Seudbank.

El problema que se plantea es el siguiente: Translogic, debido a su maltrecha
situacion econdmica provocada, entre otros factores, por la existencia del cartel, necesita
con urgencia obtener liquidez. Para conseguirla, vende una nave industrial a Seudbank, y
firma también un contrato de arrendamiento financiero con opcion de compra. Este
contrato contiene una clausula de vencimiento anticipado por impago de cuotas, clausula
que Seudbank termina ejercitando cuando Translogic deja de cumplir su obligacion.
Posteriormente, Translogic se plantea ejercitar acciones legales contra Seudbank para
declarar nulo el contrato de lease-back por existir entre sus clausulas un interés de demora
del 2% mensual.

Asi, la quinta cuestion que se plantea en el caso se podria dividir en dos partes: en
primer lugar, se nos pide un pronunciamiento sobre la competencia objetiva y territorial
en el seno de la posible demanda. Por otro lado, también se pregunta si se puede
considerar que el contrato es nulo y qué opciones tiene Translogic para defenderse en los
Tribunales; es decir, se nos pide analizar los argumentos existentes tanto favorables como
en contra de la declaracion de nulidad del contrato.

1. Competencia territorial y objetiva

Debemos empezar por responder a la pregunta de cual es el 6rgano jurisdiccional
competente para conocer de la demanda que podria plantear Translogic.

La competencia objetiva viene determinada por el art. 85.1 LOPJ y el 45.1 LEC,
en los que se dictamina que, en el orden civil, corresponde a los Juzgados de Primera
Instancia el conocimiento, en primera instancia, de todos los asuntos civiles que no se
hallen atribuidos a otros tribunales por disposicion legal expresa, cosa que no ocurre con
las cuestiones relativas a los contratos de arrendamiento financiero.

En cuanto a la competencia territorial, el art. 51.1 LEC establece que las personas
juridicas pueden ser demandadas en el partido judicial de su domicilio, o bien en el del
lugar en el que haya nacido la relacion juridica objeto de litigio, siempre que en dicho
lugar tenga la demandada un establecimiento abierto al publico o un representante
autorizado para actuar en nombre de la entidad. Por tanto, Translogic podria demandar en
su propio domicilio, siempre que Seudbank tuviese una sucursal abierta al publico en ese
partido judicial.

En conclusidn, la demanda se interpondria ante los Juzgados de Primera Instancia
del domicilio de Translogic -siempre que Seudbank tenga sucursal abierta al pablico- o,
en su defecto, del domicilio de Seudbank.

Sirva como ejemplo la STS (Sala de lo Civil) nim. 10/2006, de 2 de febrero (RJ
2006\494). La sentencia resuelve en casacién un procedimiento en el que la parte
prestataria pedia la nulidad de un contrato de lease-back precisamente por usurario. La
demanda, en primera instancia, se presento6 en el Juzgado de Primera Instancia nim. 25
de Barcelona, domicilio del demandante.
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2. La posible nulidad del contrato de lease-back

El firmado por Translogic con la entidad financiera Seudbank es un contrato de
lease-back, una de las modalidades de los contratos de arrendamiento financiero. Este
tipo de contratos comenzaron a regularse en nuestro ordenamiento con la aparicion del
Real Decreto-ley 15/1977, de 25 de febrero, sobre medidas fiscales, financieras y de
inversion publica, que en su art. 26.3 reconoce la existencia del lease-back al regular la
tributacion de “las ventas realizadas a una empresa de arrendamiento financiero cuando
esta arriende el bien en el mismo acto a su vendedor”.

Lo que pretende Translogic con la posible demanda es que el contrato sea
declarado nulo por la aplicacion de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los
contratos de préstamos usurarios, también conocida como Ley de represion de la Usura
(en adelante, LRU), o Ley Azcarate por el nombre de su impulsor. Para ello, Translogic
sefiala la abusividad de unos intereses de demora del 2% mensual, que suponen una tasa
de interés anual del 26,82%.

JIMENEZ MUNOZ define la usura como “el lucro econdémico de caracter
excesivo que se percibe en funcion de un contrato de mutuo o una operacién econémica
similar”. Para el autor, la usura elimina la libertad contractual del prestatario, que termina
viéndose forzado a aceptar las condiciones del contrato por su necesidad, por lo que
desaparece la igualdad que debe imperar entre los contratantes®.

El art. 1 LRU establece que sera nulo todo contrato de préstamo en que se estipule
un interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones tales que resulte aquél
leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de
su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales,
asi como todo contrato en que se suponga recibida mayor cantidad que la verdaderamente
entregada, cualesquiera que sean su entidad y circunstancias.

El art. 9 LRU, por su parte, aclara que la propia ley sera de aplicacion para toda
operacion gue se pueda equiparar a un préstamo, cualquiera que sea la forma del contrato
y la garantia ofrecida para su cumplimiento.

Son varios los obstaculos a los que se enfrenta Translogic para conseguir que el
contrato sea declarado nulo por la aplicacion de la LRU, aun consiguiendo probar que el
contrato se firma a causa de la situacion angustiosa que atraviesa la empresa como
consecuencia de la existencia del cartel:

a) La posibilidad de que, por lo dispuesto en su art. 9, la LRU sea aplicable a
contratos de leasing -0, en este caso, de lease-back-.

b) La posibilidad de que los intereses moratorios sean susceptibles de ser
considerados usurarios.

c¢) La posibilidad de que la LRU sea aplicable a contratos entre empresarios.

d) La posibilidad de que se pueda apreciar una situacion suficientemente
angustiosa para declarar nulo el contrato.

3 JIMENEZ MUNOZ, F.J. La usura. Evolucion histérica y patologia de los intereses. Ed. DYKINSON,
S.L. Madrid 2010, pp. 61-62.
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La STS 10/2006, de 2 de febrero, mencionada anteriormente, resuelve un asunto
muy similar al planteado en nuestro caso de estudio: una empresa solicitaba la nulidad de
un contrato de lease-back celebrado con otra entidad por aplicacion de la LRU vy, en
consecuencia, que se declarase que la finca objeto del contrato seguia siendo propiedad
de la comparia prestataria. La entidad prestamista, por el contrario, solicitaba la
resolucion del contrato por el incumplimiento de las obligaciones de pago de la parte
prestataria. En el contrato también se establecia un interés de demora del 2% mensual.

La empresa demandante alegaba que la operacion de arrendamiento financiero
inmobiliario, previa compraventa, encubria en realidad un préstamo simple, de manera
que resultaria de aplicacion el art. 9 LRU. En efecto, su argumentacion es perfectamente
comprensible: la compafiia esta necesitada de liquidez por las deudas a las que debe hacer
frente, por lo que recurre a financiacion externa. Esa financiacion la consigue vendiendo
un activo financiero, pero realmente no deja de utilizarlo debido al contrato de
arrendamiento posterior, por lo que realmente el bien funciona como garantia de un
préstamo.

Mediante esta sentencia, no obstante, el TS enumera en su Fundamento de
Derecho Quinto una serie de elementos que debe reunir un contrato de lease-back para
ser considerado un contrato distinto del préstamo®®:

1) La parte arrendataria debe ser una entidad de crédito y operar de acuerdo con
su objeto legal. Seudbank esta inscrita en el Registro de Sociedades de arrendamiento
financiero del Banco de Espafia y en su objeto social figura la realizacion de contratos de
leasing, por lo que cumple este primer requisito.

2) El contrato debe ser entre empresarios, requisito que también se cumple en
nuestro caso.

3) El bien objeto de contrato debe ser apto para la realizacion de actividades
empresariales o profesionales. Translogic vende una nave industrial necesaria para la
realizacion de su actividad, por lo que también se cumple esta condicién.

4) Debe haber una compraventa previa del inmueble objeto de arrendamiento con
el objetivo de obtener financiacion. También se cumple esto en nuestro caso.

5) Se debe procurar la continuacién en el uso del bien por la parte arrendataria.
Translogic sigue usando la nave, por lo que también se cumple.

6) La duracion del contrato debe ser razonable atendiendo a su finalidad (obtener
financiacion), lo que debe ponerse en relacion con el plazo minimo legal de 10 afios a
efectos fiscales. El contrato es precisamente de diez afios, por lo que también se cumple
este requisito.

7) Debe haber equilibrio entre el precio de compraventa y el precio del
arrendamiento financiero -es decir, de los intereses ordinarios del mismo-. A este respecto
nada dice nuestro caso, pero dado que se pretende la aplicacion de la LRU por la
abusividad de los intereses de demora, parece razonable suponer que este requisito
tambien se cumple.

% BERNALDEZ BERNALDEZ, M.P. Arrendamiento financiero. Aspectos contractuales y concursales.
Ed. Tirant lo Blanch. Valencia 2017, pp. 234-236
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8) Debe existir un derecho de opcion de compra a favor del arrendatario al final
del contrato por un precio equivalente a su valor residual. También se cumple esta
condicion.

Por tanto, siguiendo este razonamiento del TS, no seria de aplicacion la LRU al
contrato firmado entre Translogic y Seudbank por no ser equiparable a un contrato de
préstamo convencional.

Algunos autores como JIMENEZ MUNOZ*, sin embargo, mantienen una postura
critica con la linea jurisprudencial de esta sentencia, ya que sostienen que la diferencia de
causa respecto del préstamo no es suficiente razon para que un contrato de leasing no
tenga una funcion similar a la de un préstamo ordinario. VICENT CHULIA* defiende
también esta postura al entender que la LRU es aplicable al contrato de leasing porque el
financiado pretende en el fondo obtener liquidez y la sociedad de leasing se la facilita a
un determinado tipo de interés -que es lo que se hace a través de un préstamo ordinario-.
Esta postura doctrinal también se encuentra en la jurisprudencia®.

La STS de 2 de febrero que hemos comentado anteriormente no se pronuncia
sobre la aplicabilidad o no de la LRU a los intereses de demora; simplemente se limita a
afirmar que un interés de demora del 26,82% anual no puede considerarse usuraria, ya
que el tipo medio de interés aplicado por demora en iguales operaciones en 1990, fecha
en la que se firma el contrato objeto de litigio, era del 28,65%. Sin embargo, segun datos
del Banco de Espafia, el tipo de interés de demora medio en 2015, momento en que se
firma el contrato de lease-back entre Translogic y Seudbank, era del 4,375% anual®®
(8,05% para operaciones comerciales*). Por tanto, no parece descabellado afirmar que
un interés de demora del 26,82% anual es notablemente superior al normal del dinero
para este tipo de operaciones, de acuerdo con el art. 1 LRU.

No obstante, AGUERO ORTIZ* nos recuerda que la doctrina del Tribunal
Supremo viene negando que los intereses moratorios tengan naturaleza juridica de
intereses reales, sino que constituyen una sancién o pena por el incumplimiento de las
obligaciones del deudor, por lo que no resulta de aplicacion la LRU a los intereses
moratorios. Sirva como ejemplo la exposicion de la STS (Sala de lo Civil) nim. 869/2001,
de 2 de octubre (RJ 2001\7141)%:

“Los intereses de demora no tienen la naturaleza juridica de intereses
reales, sino que se califican como de sancion o pena con el objetivo de
indemnizar los perjuicios causados por el retraso del deudor en el
cumplimiento de sus obligaciones, lo que hace que no se considere si

40 JIMENEZ MUNOZ, F.J. La usura, cit. pp. 94-100

“LVICENT CHULIA, F. Compendio critico de Derecho Mercantil. Tomo I1. Ed. José M2 Bosch. Barcelona
1990, p. 276.

42 por ejemplo, SAP Asturias nim. 385/1996, de 19 de junio (AC 1996\1609); SAP Castellon nim.
286/1997, de 23 de junio (AC 1997\1739); SAP Segovia nim. 22/1997, de 20 de febrero (AC 1997\373).
4 https://clientebancario.bde.es/pch/es/menu-horizontal/productosservici/relacionados/tiposinteres/guia-
textual/tiposinteresrefe/Tabla_de_tipos_ e648e590ff32f51.html (consultado el 19 de junio de 2018).

4 https://clientebancario.bde.es/pch/es/menu-horizontal/productosservici/relacionados/tiposinteres/guia-
textual/tiposinteresrefe/Tabla_de_tipos_ f258e590ff32f51.html (consultado el 19 de junio de 2018).

45 AGUERO ORTIZ, A. “;Cambio de doctrina del Tribunal Supremo respecto a la aplicacion de la Ley de
la Usura a los intereses moratorios? El consumidor ante chiringuitos usureros” Notas jurisprudenciales del
Centro de Estudios de Consumo, abril 2015.

4 También la STS (Sala de lo Civil) nim. 430/2009, de 4 de junio (RJ 2009\4747).

30


https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-horizontal/productosservici/relacionados/tiposinteres/guia-%20textual/tiposinteresrefe/Tabla_de_tipos__e648e590ff32f51.html
https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-horizontal/productosservici/relacionados/tiposinteres/guia-%20textual/tiposinteresrefe/Tabla_de_tipos__e648e590ff32f51.html
https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-horizontal/productosservici/relacionados/tiposinteres/guia-textual/tiposinteresrefe/Tabla_de_tipos__f258e590ff32f51.html%20(consultado%20el%2019
https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-horizontal/productosservici/relacionados/tiposinteres/guia-textual/tiposinteresrefe/Tabla_de_tipos__f258e590ff32f51.html%20(consultado%20el%2019

exceden o no del interés normal del dinero, ni cabe configurarlos como
leoninos, ni encuadrarlos en la Ley de 23 de julio de 1908.”

Por el contrario, la jurisprudencia reciente del TS ha abierto la puerta a la
aplicacion de la LRU a los intereses de demora. En este sentido, la STS (Sala de lo Civil)
nam. 677/2014, de 2 de diciembre (RJ 2014\6872) considera que “la nocioén de usura,
estrictamente vinculada etimoldgicamente al ambito de los intereses, se proyecta sobre la
lesion patrimonial infligida, esto es, sobre los intereses remuneratorios y de demora”.
Seguidamente, otras resoluciones como la SAP de Vizcaya num. 317/2016, de 23 de
noviembre (AC 2016\2345) han seguido esta linea al declarar la nulidad de préstamos por
sus intereses de demora usurarios.

Cabe decir también que, en la actualidad, la jurisprudencia es unanime a la hora
de admitir la aplicacion de la LRU a contratos mercantiles*’; no obstante, esa
jurisprudencia, en &mbito mercantil, se muestra mucho mas rigurosa a la hora de apreciar
los requisitos que establece la LRU para declarar la nulidad de un contrato. Esta
aplicacion de la LRU a los contratos mercantiles se justifica por el tenor literal de la propia
ley, que en ninglin momento establece que no sea de aplicacion a este tipo de contratos*®,

Como decimos, no es del todo sencillo que el tribunal encargado de conocer de la
cuestion admita la posibilidad de declarar usurario el contrato por la situacion angustiosa
de Translogic. En este sentido, la STS (Sala de lo Civil) nim. 1144/1994, de 12 de
diciembre (RJ 1994\10591) falla a favor del prestatario en un contrato de lease-back al
entender que los propietarios de la empresa dependen de la supervivencia de la misma
para evitar la pérdida inmediata de su patrimonio y medio de vida.

Como vemos, la pretension de Translogic de declarar nulo el contrato de leasing
podria prosperar, aunque encontramos sentencias ciertamente contradictorias que no nos
permiten, ni mucho menos, dar una respuesta definitiva al asunto planteado, pues tanto
Translogic como Seudbank tienen argumentos que fundamentan sus posiciones.

Hasta ahora, nos hemos referido a la posibilidad de estar frente a un contrato nulo.
Sin embargo, existe en la doctrina cierto debate sobre si la usura es causa de nulidad o de
anulabilidad de un contrato. INIGO FUSTER* expone las principales posturas al
respecto:

Para autores como DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS®, la aplicacion
de la LRU supone la nulidad del contrato. Argumentan que el consentimiento del
prestatario tiene un vicio de origen, lo que supone que el contrato se origina por una causa
ilicita que debe conllevar la nulidad radical. La STS (Sala de lo Civil) de 30 de diciembre
de 1987 (RJ 1987\9713) sigue esta linea al concluir que el contrato objeto de litigio no
admite convalidacion sanatoria o novacion. Si se considerase que el contrato es nulo de
pleno derecho, la accion seria imprescriptible y cualquier persona podria instar la nulidad.

Frente a esa postura, otros autores se decantan por el caracter anulable del contrato
alegando, como sostiene la STS (Sala de lo Civil) de 29 de septiembre de 1992 (RJ

47 [NIGO FUSTER, A. “Nulidad y Usura. La nulidad del préstamo usurario a la luz de la Ley de
Represion de la Usura” Sentencias de TSJ y AP y otros tribunales, N°16, 2003, pp. 3-4

4 Sirva como ejemplo la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N°2 de Bilbao nim. 217/2016, de 15 de
julio (JUR 2016\231307), que declara la nulidad de un préstamo usurario suscrito por una Sociedad
Anoénima.

49 INIGO FUSTER, A. “Nulidad y usura...”, cit. pp. 13-18.

5 DIEZ-PICAZO, L y GULLON BALLESTEROS, A. Instituciones de Derecho Civil. Vol. 1. Ed. Tecnos.
Madrid 1990, p. 727.
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1992\7330), que la nulidad -relativa en este caso- esta sujeta a peticion del perjudicado
sin que pueda declararse de oficio. Si nos decantamos por la anulabilidad, el plazo para
ejercitar la accion seria el recogido en el art. 1301 CC, es decir, de cuatro afios desde la
perfeccion del contrato.

No obstante, el propio INIGO FUSTER®, a la hora de decantarse por la nulidad
o la anulabilidad del contrato, establece una diferenciacion en funcién del motivo por el
que se declara usurario. Asi, apoya la tesis de la nulidad radical en los supuestos de
contratos en los que se estipula un interés superior al normal del dinero y aquellos en los
que se suponga recibida mayor cantidad que la entregada, asi como en los casos en los
que el consentimiento se ha prestado dada la situacion angustiosa del prestatario; se apoya
para ello en la idea de la ilicitud de la causa que origina el contrato. Por el contrario,
suscribe la tesis de la anulabilidad cuando el consentimiento se presta por la inexperiencia
o por la limitacién de las facultades mentales del prestatario, ya que, aunque existe causa
licita, se produce un error esencial sobre el propio objeto.

En cualquier caso, los efectos resultantes de declarar usurario el contrato de lease-
back firmado entre Translogic y Seudbank son los que se recogen en el art.3 LRU, es
decir, la vuelta al estado de las cosas anterior a la realizacion de dicho contrato: la nave
industrial volveria a ser propiedad de Translogic, que tendria que devolver a Seudbank el
precio de la compraventa. Ademas, Seudbank tendria que devolver a Translogic las
cantidades recibidas por el arrendamiento financiero, tanto las dedicadas a amortizar el
principal (en este caso, el precio de la nave), como los intereses satisfechos.

51 fNIGO FUSTER, A. “Nulidad y usura...”, cit. pp. 13-18.
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VI. CONCLUSIONES

Tal como hemos hecho a lo largo del presente estudio, estructuraremos las
conclusiones de acuerdo a los tres grandes bloques en los que se divide nuestro caso
préctico.

1. Relativas al Derecho de la competencia

Debemos concluir que el comportamiento de las empresas que se nos presentan
en el caso supone una conducta contraria al Derecho de la Competencia. Asi, la fijacion
de precios llevada a cabo por MAN Espafa, Daimler Espafa y FIAT Chrysler Espafa
supone una clara vulneracion del art. 1.1.a) LDC y del art. 101.1.a) TFUE. Ademas,
atendiendo a la definicion de la disposicion adicional cuarta de la LDC, debemos concluir
que la actuacién de estas compafiias encaja perfectamente en el concepto de cartel.

Teniendo esto claro, debemos afirmar también que las actuaciones de las empresas
cartelarias, en base a la propia LDC y al Reglamento (CE) N° 1/2003 del Consejo, son
susceptibles de recibir una sancion de la CNMC y de la Comision Europea.

Por otro lado, los acuerdos entre fabricantes y distribuidores para que estos
ultimos acepten los precios pactados de los camiones a cambio de una remuneracion
también suponen una infraccion del Derecho de la competencia. Estos pactos entre
fabricantes y distribuidores estan considerados acuerdos complejos tanto por la doctrina
como por la CNMC (o anteriormente la CNC).

Se consulta en el caso si Translogic tiene derecho a reclamar alguna
indemnizacién al verse afectada por la existencia del cartel. No obstante, los vehiculos
adquiridos por la compariia son de empresas que no participan en el cartel, sino que
simplemente se aprovechan de su existencia para subir los precios de sus camiones. Pues
bien, siguiendo la linea marcada por la sentencia del TIUE de 5 de junio de 2014, relativa
al conocido como asunto Kone, podemos afirmar que Translogic tiene, en efecto, derecho
a una indemnizacion por la llamada doctrina del “efecto paraguas” (umbrela pricing).
Aun asi, para que prosperase la hipotética demanda planteada por Translogic, seria
necesario probar y cuantificar el dafio sufrido, demostrar la infraccion del Derecho de la
competencia y establecer una relacion de causalidad entre la conducta del cértel y el dafio
sufrido por la compafiia.

Ante la reclamacion de Translogic, las empresas cartelarias demandadas podrian
alegar que existe un passing on, es decir, que Translogic ha sido capaz de repercutir el
dafio causado por el sobrecoste a sus clientes, ya sea total o parcialmente, subiendo los
precios de sus servicios de transporte. Frente a esto, debemos recordar que la carga de la
prueba de dicho passing on corresponde a las empresas demandadas. Ademas, el dafio
sufrido por Translogic no incluye simplemente el sobreprecio pagado, sino que también
estarian incluidos el lucro cesante debido al descenso de sus ventas como consecuencia
del incremento de precios y los intereses que correspondan.

Las principales vias para llevar a cabo la posible reclamacion son las acciones de
dafos de follow on y las de stand alone. La primera de ellas, mucho mas favorable para
el demandante, tiene lugar después de que una autoridad de competencia, como la CNMC
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o la Comision Europea, haya sancionado la practica contraria al Derecho de la
competencia. En ellas, el demandante usa la decisién administrativa previa como prueba
para acreditar los hechos y el origen del dafio causado. Por su parte, en las acciones de
stand alone, el demandante debe probar la infraccion, la responsabilidad, el dafio y la
causalidad, por lo que es mucho mas dificil que prosperen.

La demanda se presentaria contra cualquiera de las empresas del cartel por ser
todas ellas solidariamente responsables, aunque es cierto que existen ciertos limites a esta
solidaridad en el caso de pequefias y medianas empresas. Por su parte, el plazo para
ejercitar la accion es de cinco afios desde el momento en que haya cesado la infraccion y
el demandante tenga conocimiento de su existencia, o haya podido tenerlo. Sin embargo,
si las conductas ilicitas descritas hubiesen finalizado antes de la transposicion a nuestro
ordenamiento de la Directiva 2014/104/UE, el plazo seria de un afio, tal como recoge el
art. 1968 del Cddigo Civil.

Como opciones alternativas, podemos pensar en acciones colectivas entre varios
afectados, si bien estan pensadas para consumidores, por lo que no parece probable que
puedan prosperar. También existe la posibilidad de ceder de forma onerosa las acciones
de Translogic a terceros, o bien la opcion de acordar una transaccion individualizada con
alguno de los miembros del cartel.

2. Relativas al ilicito penal cometido por Fernando S.

Observamos en la conducta de Fernando, siguiendo la linea jurisprudencial del
Tribunal Supremo, un delito de apropiacion indebida regulado en el art. 252 CP. Aqui
debemos atender a la regulacion de 2014, momento en el que tiene lugar la comision del
delito, ya que la normativa era mas favorable para Fernando. Teniendo en cuenta que el
valor del bien objeto de la conducta delictiva es de cuatro millones de euros, las penas a
aplicar serian las de la modalidad agravada recogidas en el art. 250 CP. Ademas, segun
la jurisprudencia mas reciente, no seria de aplicacién el delito de administracion desleal
del art. 295 CP.

Si podemos concluir que estamos también ante un delito de falseamiento de la
contabilidad regulado en el art. 290 CP, y ello con independencia de que las cuentas
anuales hayan sido aprobadas en Junta General, algo que para la jurisprudencia es
irrelevante. Sin embargo, aplicando la regla del art. 8.4 CP, Fernando no seria castigado
por este delito, ya que Unicamente serian de aplicacion las penas previstas para el delito
de apropiacion indebida, al ser estas Gltimas mas graves.

Con todo, Fernando se enfrentaria a una pena de prision de uno a seis afios y a una
multa de seis a doce meses.

3. Relativas al contrato de lease-back

En primer lugar, debemos sefialar que la hipotética demanda formulada por
Translogic debe interponerse ante los Juzgados de Primera Instancia de lo civil del partido
judicial en el que Seudbank tenga su domicilio, o bien donde haya surtido efectos la
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relacién juridica, siempre que la entidad financiera tuviese en ese lugar al menos una
sucursal abierta al pablico.

Por otro lado, no es posible llegar a afirmar con rotundidad que la pretension de
declarar nulo por usurario el contrato de lease-back prosperaria.

Son varios los obstaculos a los que debe hacer frente Translogic para conseguir la
nulidad del contrato:

a) La posibilidad de que, por lo dispuesto en su art. 9, la LRU sea aplicable a
contratos de leasing -0, en este caso, de lease-back-.

b) La posibilidad de que los intereses moratorios sean susceptibles de ser
considerados usurarios.

¢) La posibilidad de que la LRU sea aplicable a contratos entre empresarios.

d) La posibilidad de que se pueda apreciar una situacion suficientemente
angustiosa para declarar nulo el contrato.

Encontramos diversa jurisprudencia tanto a favor como en contra de que la LRU
sea aplicable a contratos de arrendamiento financiero, asi como a los intereses de demora.
Es més unanime la postura favorable a su aplicacion para contratos mercantiles; sin
embargo, al tratarse de un contrato entre empresarios es mas dificil que prospere el
argumento de la situacion angustiosa. En este sentido, sera necesario demostrar que los
propietarios de la empresa dependen de la supervivencia de la misma para evitar la
pérdida inmediata de su patrimonio y medio de vida.

Por altimo, cabe decir que la nulidad del contrato de leasing supondria la vuelta
al estado de las cosas anterior a la realizacion de dicho contrato: la nave industrial volveria
a ser propiedad de Translogic, que tendria que devolver a Seudbank el precio de la
compraventa. Ademas, Seudbank tendria que devolver a Translogic las cantidades
recibidas por el arrendamiento financiero, tanto las dedicadas a amortizar el principal (en
este caso, el precio de la nave), como los intereses satisfechos.
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