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INTRODUCCIÓN

En los últimos años, el terreno jurídico del Derecho de la competencia, tanto en
España como en la Unión Europea, ha experimentado cambios significativos, en par‐
ticular en lo relativo al intercambio de información entre competidores. Este trabajo
profundiza en los matices de este panorama en evolución, con un enfoque específico
en los desarrollos recientes tanto en el ámbito administrativo como en el civil, desta‐
cando la creciente importancia de las acciones de daños y perjuicios, también conocidas
como aplicación privada del Derecho de la competencia.

En la primera sección, titulada «La posición de la CNMC y de los tribunales en los
procedimientos sancionadores más relevantes», se examinan las posiciones adoptadas por la
autoridad española de competencia y los tribunales en los aspectos más reseñables de los casos
de presuntas infracciones del Derecho de la competencia por intercambio de información. A
través de un análisis de cuatro casos españoles significativos, se ofrece una visión completa



2.

2.1.

2.  
3.  

Resolución del Consejo de la CNC de 19 de enero de 2012 en el expediente S/0280/10 Suzuki-Honda.
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

de cómo estos órganos administrativos y contencioso-administrativos han ido interpretando
y aplicando los principios del Derecho de la competencia en el contexto de la aplicación
pública.

En la segunda sección, titulada «Las derivadas de las posiciones adoptadas en el
ámbito administrativo en sede de reclamación civil de daños», se profundiza en el
cambiante panorama de la aplicación privada, resaltando los vínculos que existen con
la esfera administrativa y las implicaciones de las posiciones adoptadas en el ámbito
de la aplicación pública. En esta sección se subraya el impacto transformador de la
categorización del intercambio de información como conducta por objeto y/o como
cártel sobre las acciones por daños y perjuicios en los procedimientos civiles. Dada la
creciente frecuencia e importancia de las acciones de daños y perjuicios en los últimos
años, se explora cómo tales categorizaciones influyen en las normas para la concesión
de daños y perjuicios, haciendo hincapié en el cambio de la carga de la prueba y en la
creciente importancia de demostrar los efectos del intercambio de información en los
litigios civiles.

En el contexto de la creciente importancia de los mecanismos de aplicación privada,
este análisis pretende ofrecer una visión de la evolución de la dinámica de la aplicación
del Derecho de la competencia español y de la Unión Europea con un énfasis especial
en lo que respecta a la intersección de las esferas administrativas y civiles en las que se
desenvuelve la reclamación de responsabilidad por ilícitos antitrust.

LA POSICIÓN DE LA CNMC Y DE LOS TRIBUNALES EN LOS
PROCEDIMIENTOS SANCIONADORES MÁS RELEVANTES

SUZUKI-HONDA

En el expediente sancionador S/0280/10 Suzuki-Honda, la entonces llamada Comi‐
sión Nacional de la Competencia («CNC») adoptó en 2012 una resolución 2 por la que
apreciaba la existencia de una infracción del artículo 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia («LDC») 3 en el mercado de las motocicletas en España. En dicha reso‐
lución, se atribuía a las filiales españolas de los grupos Suzuki y Honda la responsabi‐
lidad por el intercambio de información comercialmente estratégica y, más concreta‐
mente, de los precios individualizados de venta mayorista (al concesionario) y de los
precios minoristas recomendados aplicables a todos sus modelos de motocicletas. Este
intercambio se produjo poco después de que entrara en vigor una reforma legal que
implicó una modificación sustancial de los tipos impositivos del impuesto de matricu‐
lación, lo que habría generado un período de incertidumbre para los fabricantes y
comercializadores de motocicletas en relación con la evolución de los precios mayo‐
ristas y minoristas.
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La CNC reconoció que en el expediente no quedaba acreditada la existencia de un
acuerdo formal entre las empresas. De todos modos, consideró que la conducta cons‐
tituía una forma de coordinación que permitió sustituir conscientemente los riesgos de
la competencia por una cooperación práctica entre ellas y que, por ello, equivaldría a
una concertación prohibida. Asimismo, la autoridad argumentó que un único contacto,
como el del presente caso, puede resultar objetivamente apto para reducir (i) la inde‐
pendencia de los competidores en el mercado y (ii) sus incentivos para competir. La
CNC apoyó su argumento en la presunción iuris tantum de que las empresas que siguen
activas en el mercado tendrían en consideración esos datos estratégicos intercambiados
a la hora de configurar su política comercial.

Además, el hecho de que se hubieran intercambio datos individualizados sobre
precios fue considerado objetiva y concretamente apto para reducir la incertidumbre
estratégica derivada de la reforma legal, lo que llevó a calificar la conducta como
prohibida por su objeto. En concreto, el objeto anticompetitivo que la CNC detectó en
la conducta no era tanto la alineación de precios, sino la minimización de la incerti‐
dumbre sobre cómo repercutirían los nuevos tipos impositivos (i) en los precios a los
concesionarios y (ii) en los precios de venta al público recomendados, en un contexto
de reducción significativa de la demanda.

En sede de revisión contencioso-administrativa, la Audiencia Nacional se pronun‐
ció en 2016 sobre la conducta sancionada por la CNC. En relación con la calificación
por objeto, recordó que es suficiente que, teniendo en cuenta el contexto jurídico y
económico en el que se inscribe una práctica concertada, esta resulte apta para impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia en el mercado común. También precisó
que, para considerar que el objeto de un intercambio de información es contrario a la
competencia, la jurisprudencia europea no exige que una conducta tenga un efecto
directo sobre el precio que han de pagar los consumidores finales, sino que sería sufi‐
ciente que el intercambio pueda eliminar la incertidumbre relativa al comportamiento
que pretenden adoptar los competidores involucrados.

La Audiencia aclaró que, puesto que la infracción apreciada no era una concertación
de precios, sino un intercambio que buscaba reducir la incertidumbre sobre la reper‐
cusión de los nuevos tipos impositivos en un contexto de crisis económica, la infor‐
mación remitida entre dos de los principales operadores del mercado era relevante. Ello
se debía al hecho de que el listado de precios que fue intercambiado no solo contenía
el precio de venta al público recomendado, efectivamente al alcance de cualquier com‐
petidor que consulte revistas especializadas, sino que también incluía el precio mayo‐
rista o precio de venta al concesionario. El intercambio recíproco de este dato para cada
modelo de motocicletas comercializado permitió conocer el margen de beneficio de los
concesionarios. Ese conocimiento estaba a una mera resta del precio aplicado al público
sobre el precio mayorista de distancia, por lo que la difusión de los precios mayoristas
disminuyó la incertidumbre en el futuro respecto de en qué medida se iba a repercutir
el nuevo tipo impositivo a concesionarios y consumidores finales.
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4.  STJUE de 16 de diciembre de 1975, asuntos acumulados 40/73 y otros, SuikerUnie, párrafo 173 y
ss. (JUR 2018, 16898; ECLI:EU:C:1975:174).

En otro orden de cosas, la Audiencia abordó la aparente paradoja según la cual los
precios facilitados a la otra empresa, que se estaban aplicando y se habían publicado
tres semanas antes de que tuviera lugar el intercambio, no podían ser al mismo tiempo
precios vigentes y futuros. La Audiencia consideró que, aun estando vigentes, los pre‐
cios revelados seguirían aplicándose en el futuro y se mantendrían así, lo que además
constaba empíricamente, también porque su conocimiento recíproco era lo que permitía
reducir el nivel de incertidumbre de su evolución.

Por último, la Audiencia afrontó otro argumento esgrimido por las partes en relación
con la ausencia de efectos sobre la competencia. El Tribunal decidió entrar en el fondo
de esta cuestión y volvió a recordar la ya mencionada presunción iuris tantum de cau‐
salidad a la que hizo referencia la CNC en su resolución. Tras considerar que la empresa
sancionada era quien debía soportar la carga de probar que el intercambio de informa‐
ción no había tenido influencia en el mercado, puso de manifiesto que no se había
ofrecido una explicación alternativa satisfactoria sobre el motivo del intercambio recí‐
proco de información sobre precios.

El Tribunal Supremo, interpelado en sede de casación, confirmó las conclusiones
alcanzadas por la Audiencia Nacional, reproduciendo en gran medida los argumentos
utilizados por el tribunal de instancia.

Entre otras cuestiones, recordó cómo la jurisprudencia europea había sostenido en
el caso Suiker Unie que el intercambio de información puede constituir una práctica
concertada cuando el contacto directo o indirecto entre competidores reales o poten‐
ciales (i) conlleva la revelación del comportamiento que un operador tiene intención de
mantener en el mercado o reduce la incertidumbre estratégica, (ii) tiene por objeto o
efecto influir en el comportamiento de los operadores del mercado y (iii) mina una
actuación independiente en el mercado; produciendo así un resultado colusorio 4. A la
luz de ello, consideró que la calificación de los hechos realizada por la Audiencia era
correcta, pues la información intercambiada era relevante y la finalidad del intercambio
era reducir la incertidumbre generada en el mercado en relación con la forma de reper‐
cusión de los nuevos tipos impositivos sobre los precios (i.e. repercusión sobre el mar‐
gen del concesionario vs repercusión sobre el consumidor final) en un contexto de
inseguridad derivado de la reforma fiscal.

El Tribunal Supremo coincidió también en la calificación de la infracción por
objeto. Consideró que un intercambio de información que verse sobre precios indivi‐
dualizados de los productos comercializados e incluya datos no públicos tiene un obje‐
tivo contrario a la competencia, pues puede eliminar la incertidumbre en el comporta‐
miento de las partes. Asimismo, indicó que el resultado colusorio se produce aun
cuando, tras el visionado de la información del competidor, no se modifique el com‐
portamiento ni se incida sobre los precios previos. En efecto, sería suficiente que la
información intercambiada tuviera «la virtualidad de generar la seguridad de que exis‐
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2.2.

5.  

6.  
7.  
8.  

Resolución del Consejo de la CNMC de 25 de junio de 2015 en el expediente S/482/13 Fabricantes
de automóviles.
Ut supra, p. 15.
Ut supra, p. 83.
Ut supra, pp. 28-37.

(i)

tirá un escenario estable y no se corr[erá] el riesgo de perder cuota de mercado», redu‐
ciendo, así, los incentivos de las partes para competir. Además, coincidió en la consi‐
deración de que tampoco sería necesario que exista una relación directa entre la práctica
concertada y los precios finales aplicados al consumidor para calificar una infracción
por objeto.

El Tribunal también incidió en la relevancia de las circunstancias del mercado en
que se produjo el intercambio, es decir esa incertidumbre coyuntural, para aducir que
la clase de información intercambiada fuera valiosa y tuviera influencia negativa en la
competencia. Subrayó que el intercambio tuvo el resultado objetivo de reducir la incer‐
tidumbre del comportamiento en el mercado, pues la clase de información intercam‐
biada (i) era individualizada sobre cada modelo; (ii) era información no solo presente,
sino que tenía efectiva proyección futura para el resto del año; e (iii) incluía el precio
mayorista que no era público y que permitía determinar los márgenes comerciales de
los concesionarios, sin que fuera relevante el hecho de que no se intercambiaran los
descuentos y promociones que se aplicarían, de todas formas, sobre esos márgenes
disponibles.

FABRICANTES DE AUTOMÓVILES

En el expediente sancionador S/482/13 Fabricantes de automóviles, incoado a par‐
tir de la presentación de una solicitud de clemencia por parte de SEAT, S.A., la Comi‐
sión Nacional de los Mercados y la Competencia («CNMC») adoptó en 2015 una reso‐
lución 5 por la que apreciaba la existencia de una infracción de los artículos 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea («TFUE») y 1 de la LDC en el mer‐
cado de la distribución y comercialización de los vehículos automóviles en España, que
atribuía a las «principales marcas presentes en el territorio español» 6. La infracción
sancionada consistía en el «intercambio de información confidencial comercialmente
sensible, actual y futura, altamente desagregada» que «cubría la práctica totalidad de
las actividades realizadas por dichas empresas mediante su Red de concesionarios:
venta de vehículos nuevos, usados, prestación de servicios de taller, reparación, man‐
tenimiento y venta de piezas de recambios oficiales»7.

Según descrito en la resolución, dicho intercambio se había fraguado en tres foros
distintos 8, al que se habrían sumado empresas diferentes y durante períodos distintos:

el «club de marcas», el foro original, en el que se había intercambiado «infor‐
mación comercialmente sensible sobre la estrategia de distribución comercial,
los resultados de las marcas, la remuneración y márgenes comerciales a sus
Redes de concesionarios»,
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(ii)

(iii)

9.  
10.  
11.  
12.  

Ut supra, p. 84.
Ut supra, p. 83.
Ut supra, pp. 49-50.
SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 23 de diciembre de 2019 (JUR 2020, 82373 —
ECLI:ES:AN:2019:5029).

el foro de Directores de Posventa, fruto de la decisión de algunas empresas
de «ampliar y completar la información intercambiada» con la relativa a los
«servicios y actividades de posventa» y las «actividades de marketing» y

las Jornadas de Constructores, en el que los responsables de Marketing de
Posventa habían intercambiado información comercialmente sensible rela‐
cionada con las «condiciones de las políticas y estrategias comerciales actua‐
les y futuras con respecto al marketing de posventa, campañas de marketing
al cliente final, programas de fidelización de clientes, las políticas adoptadas
en relación con el canal de Venta Externa y las Mejores Prácticas a adoptar
por cada una de las citadas marcas».

La CNMC consideró acreditado que el intercambio de información sensible impli‐
caría una restricción de la competencia por su objeto, aunque también se pronunció
sobre sus efectos, indicando, pero sin acreditarlo, que la conducta había provocado «una
artificial disminución de la incertidumbre de las empresas en relación a la política
comercial de sus competidoras y una correlativa disminución de la competencia durante
los años en los que se produjeron los intercambios de información analizados»9.

Por otra parte, la CMNC explicó que concurrían los presupuestos necesarios con‐
tenidos en la Disposición Adicional Cuarta de la LDC para considerar que el intercam‐
bio de información escalaría al nivel de cártel10. Entre los argumentos tenidos en cuenta,
se esgrimieron (i) el carácter estratégico, desagregado y actual de la información puesta
en común; (ii) la regularidad y estabilidad de las reuniones y, en concreto, su organi‐
zación por consultoras externas; (iii) el rango de responsabilidad de los asistentes; (iv)
el conocimiento acreditado por parte de la alta dirección de las empresas partícipes; (v)
el sistema «cerrado» por el que solo se compartía información con aquellas marcas que
compartieran la propia; y (vi) el supuesto carácter secreto del intercambio sobre la base
de los compromisos de confidencialidad que se firmaron con las consultoras externas
en el contexto del «Club de marcas» y del «Foro de Directores de Posventa»11.

En sede de revisión contencioso-administrativa, la Audiencia Nacional se pronun‐
ció en 2019 sobre la figura del intercambio de información y sobre sus característi‐
cas 12. Para abordar la procedencia de calificación al intercambio de información como
cártel, hizo hincapié sobre los requisitos contenidos en las entonces vigentes Directrices
sobre la aplicabilidad del artículo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión
Europea a los acuerdos de cooperación horizontal (las «Directrices Horizontales»),
en su redacción de 2011. En concreto, destacó que el intercambio debe (i) ser de infor‐
mación estratégica que reduzca la incertidumbre estratégica en el mercado; (ii) abarcar
información actual con consecuencias para una política comercial futura; (iii) ser de
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13.  

14.  

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 1 de diciembre de 2021 (RJ 2021, 5495 — ECLI:ES:TS:
2021:4535).
SSTJUE de 20 de noviembre de 2008, asunto C-209/07, Beef Industry (ECLI:EU:C:2008:643) y de
30 de junio de 1966, asunto 56/65, LTM (pp. 337-359 — ECLI:EU:C:1966:38).

información desagregada; (iv) tener una frecuencia suficiente en atención a la volati‐
lidad del mercado y a la naturaleza, antigüedad y agregación de los datos y (v) ser de
información que no sea pública y a la que no se pueda acceder fácilmente. La Audiencia
Nacional afirmó asimismo que la conducta era subsumible en el artículo 1 de la Ley
15/2007 porque no le resultaba «comprensible una conducta de intercambio de infor‐
mación [sino] bajo el prisma de tratar de uniformar las condiciones comerciales y eli‐
minar la incertidumbre, y por ello, con el objeto de restringir, falsear o eliminar la
competencia».

Sin embargo, fue un paso más allá y valoró que la prueba apuntaba hacia una
«infracción por objeto constitutiva de cartel toda vez que los intercambios de informa‐
ción versa[ban] sobre datos de naturaleza estratégica y comercial», como la relativa al
sistema de retribución de las marcas a los concesionarios, «que no se podrían haber
obtenido de otro modo» y que habrían tenido «aptitud per se para reducir la incerti‐
dumbre y favorecer la coordinación y el objetivo de restringir la competencia».

Por otra parte, la Audiencia Nacional insistió en que entendía que la enumeración
contenida en la Disposición Adicional no era de carácter cerrado. El Tribunal argumentó
que el «artículo 62 de la LDC prescinde del término cártel, calificando como infracción
toda contravención de su artículo 1» y que, aplicando una concepción similar a la Dis‐
posición Adicional Cuarta de la LDC, se podía entender que la misma debía necesa‐
riamente comprender todo acuerdo secreto cuyo objeto incidiera, o pudiera incidir, «ya
sea de forma directa o mediata, en la fijación de precios, de cuotas de producción o de
venta, en el reparto de mercados, incluidas pujas fraudulentas o la restricción de impor‐
taciones o exportaciones».

Sobre el caso de los Fabricantes de automóviles, en última instancia y en sede de casa‐
ción, se pronunció también el Tribunal Supremo 13. Entre las cuestiones de interés casacional,
se encontraba el debate sobre si la conducta detectada por la CNMC podía ser calificada
como infracción por objeto del Derecho de la competencia y, además como un cártel, o si
debería superar el test de las infracciones por efectos.

El Tribunal recordó que el artículo 1 plantea una disyuntiva cuando proscribe los
acuerdos que tengan «por objeto o por efecto restringir o falsear el juego de la compe‐
tencia dentro del mercado común». El carácter alternativo del requisito, derivado de la
conjunción «o», conlleva la necesidad de valorar en primer lugar el objeto mismo del
acuerdo a la luz del contexto económico en el que debía aplicarse. Solo de resultar que
el acuerdo no revela un grado suficiente de nocividad sobre la libre competencia,
entonces procedería examinar los efectos del acuerdo para detectar si la competencia
ha resultado impedida, restringida o falseada de manera sensible y, en caso afirmativo,
declarar el carácter prohibido de la conducta14. Si bien el Tribunal Supremo señaló que
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15.  

16.  

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 26 de junio de 2017 (RJ 2017, 3016 —
ECLI:ES:TS:2017:2488).
SSTJUE de 4 de junio de 2009, C-8/08, T-Mobile Netherlands y otros, apartado 23 (ECLI:EU:C:
2009:343); de 2 de abril de 2020, asunto C-228/18, Budapest Bank (ECLI:EU:C:2020:265) que
completa la precedente de 11 de septiembre de 2014, Groupement des Cartes Bancaires
(ECLI:EU:C:2014:2204).

es cierto que el concepto de restricción por objeto debe ser interpretado de forma res‐
trictiva, también indicó que un intercambio de información podría presumirse y califi‐
carse como un acuerdo anticompetitivo por su objeto toda vez que se demuestre que su
objetivo es interferir en la fijación de precios15. Para el resto de los casos debe apreciarse
el citado «grado suficiente de nocividad» mediante el análisis de cada uno de estos
elementos: (i) las disposiciones del acuerdo deben contener un carácter nocivo para la
competencia; (ii) los objetivos del acuerdo deben estar claramente definidos, sin que la
persecución de un objetivo legítimo pueda eximir o compensar el carácter ilegal o anti‐
competitivo de otro objetivo perseguido; (iii) el contexto económico-jurídico del
acuerdo, la naturaleza de los bienes o servicios afectados, las condiciones reales del
funcionamiento y de la estructura del mercado afectado 16. Al hilo de lo anterior, el
Tribunal recordó la jurisprudencia derivada del asunto Suiker Unie, ya citada en la
sección anterior, sobre los requisitos para sostener que un intercambio de información
pueda constituir una práctica concertada.

Aplicando los elementos antes enumerados para el análisis de apreciación del grado
suficiente de nocividad, el Tribunal Supremo consideró que la información intercam‐
biada era «individualizada, actual, secreta y periódica sobre elementos relativos a los
precios» y permitía «conocer las estrategias comerciales mutuas de las marcas y las
condiciones de las redes de distribución relevante para la adopción de las políticas
comerciales», siendo por ello «apta para disminuir la incertidumbre y facilitar el ali‐
neamiento» y para afectar «gravemente la independencia con la que cada operador debe
actuar en el mercado». También afirmó que era «incuestionable» que la conducta de
los fabricantes de coches tuviera «por objeto o finalidad restringir deliberadamente la
incertidumbre sobre cuya base empresas competidores deben tomar sus decisiones en
un entorno competitivo», descartando que el intercambio pudiera tener como finalidad
transferir el conocimiento de las buenas prácticas y su aplicación en el sector.

Asimismo, en relación con las afirmaciones sobre los efectos que realizó la CNMC
en su resolución, concluyó que dicha valoración habría sido fruto de una «evaluación
objetiva y rigurosa de las condiciones y circunstancias en que se [produjeron] las prác‐
ticas colusorias», que sería «suficiente» para permitir «deducir junto a los demás fac‐
tores considerados el carácter nocivo del intercambio de información entre competi‐
dores».

Por último, el Tribunal Supremo abordó la procedencia de la calificación de cártel,
señalando que era cierto que la redacción original del artículo 1 de la LDC, vigente en
el momento de la realización de las conductas enjuiciadas, definía el cártel como «todo
acuerdo secreto entre dos o más competidores cuyo objeto [fuera] la fijación de precios,
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17.  

18.  

19.  

20.  

Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unión Europea
en los ámbitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores.
Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinadas normas por
las que se rigen las acciones por daños en virtud del Derecho nacional por infracciones del Derecho
de la competencia de los Estados miembros y de la Unión Europea.
Resolución del Consejo de la CNMC de 26 de febrero de 2015 en el expediente S/0425/12 Industrias
Lácteas 2.
Resolución del Consejo de la CNMC de 11 de julio de 2019 en el expediente S/0425/12 Industrias
Lácteas 2.

2.3.

de cuotas de producción o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas frau‐
dulentas, o la restricción de las importaciones o las exportaciones». Sin embargo, con‐
sideró que la nueva redacción implementada por el Real Decreto 9/201717, que trans‐
puso algunas definiciones de la Directiva 2014/104/UE (la «Directiva de Daños») 18

entre las que se encuentra la definición de cártel, podía tenerse en cuenta de cara a la
interpretación de las conductas sin infringir el principio de irretroactividad de las dis‐
posiciones sancionadoras no favorables. Ello sería posible porque «las conductas que
se identifican y sancionan como cárteles en la redacción hoy vigente de la LDC no
difieren de las que eran objeto de sanción en la redacción original de la LDC de 2007,
ni en la anterior Ley 16/1989, de 17 de julio, con encaje en el mismo tipo infractor de
igual contenido literal, delimitado en el artículo 1 de dichas normas». El Tribunal con‐
sideró que las diversas redacciones de las Leyes de competencia prohibían todas la
misma conducta y que la definición de cártel introducida por el Real Decreto 9/2017
«se limita a aclarar, facilitar la comprensión y perfeccionar la definición de la redacción
original de la ley, sin modificar su sentido, al destacar el carácter no cerrado de la
enumeración de conductas constitutivas de cártel con la introducción de la expresión
«...mediante prácticas tales como, entre otras...», lo que permitiría calificar la conducta
de intercambio entre fabricantes de coches de información comercial confidencial refe‐
rente a los precios como cártel. Por último, el Tribunal Supremo afirmó que, en todo
caso, la calificación de la conducta sancionada como cártel no sería determinante de la
gravedad de la infracción en atención a la redacción del artículo 62 de la LDC, que tan
solo distingue entre prácticas anticompetitivas realizadas entre empresas no competi‐
doras (infracciones graves) y empresas competidoras (infracciones muy graves).

INDUSTRIAS LÁCTEAS 2

En el expediente sancionador S/0425/12 Industrias lácteas 2, la CNMC emitió una
primera resolución en 2015 19. En sede de revisión contencioso-administrativa, la
Audiencia Nacional anuló parcialmente dicha resolución por vulneración de los dere‐
chos de defensa de las empresas sancionadas durante el procedimiento administrativo
y ordenó la retrotracción del procedimiento al momento inmediatamente anterior al de
la vulneración de los derechos. En consecuencia, el expediente fue reanudado desde
ese momento y, con el mismo material probatorio utilizado para la resolución anulada,
la CNMC emitió una nueva resolución en 2019 20, a la que se hará referencia desde
ahora en adelante.
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21.  
22.  
23.  

Ut supra, pp. 73-74.
Ut supra, pp. 58 y 59.
Ut supra, pp. 67-69.

(i)

(ii)

(iii)

En dicha resolución, se atribuyó a varias empresas trasformadoras de leche cruda
de vaca la responsabilidad por la infracción de los artículos 101 del TFUE y 1 de la
LDC en el mercado de aprovisionamiento de leche cruda de vaca. Según la CNMC,
varias empresas participaron durante períodos distintos en una o más de una de las
siguientes conductas 21:

intercambios de información sobre precios y condiciones comerciales, que
«probablemente» habrían facilitado a las empresas que los competidores ali‐
nearan su política empresarial, llevaran a cabo una estrategia de coordinación
de precios y condicionaran el comportamiento del segmento de la producción,

intercambios de información sobre ganaderos y, en particular, sobre datos
relativos a la identidad de los mismos, volúmenes adquiridos o estrategias,
que «probablemente» habrían facilitado que las empresas pudiesen llevar a
cabo una estrategia de cesión de ganaderos o de boicot,

intercambios de información sobre excedentes, que habrían permitido regular
la cantidad de leche existente en el mercado a través de la conversión en leche
en polvo, con afectación del precio pagado a los ganaderos.

En la Resolución se indicó que el intercambio de información sensible infringe el
artículo 101.1 del TFUE cuando funge de soporte para otros mecanismos anticompe‐
titivos. Aunque se admitió que las pruebas sobre la existencia de estrategias coordinadas
eran limitadas, la CNMC consideró que la evidencia recopilada permitía entender la
importancia y la utilidad que reviste el intercambio de información entre las empresas
del mercado de aprovisionamiento de leche cruda de vaca. En efecto, argumentó que
estas tres conductas podrían permitir a las empresas sancionadas «adoptar una política
común consistente en ejercer un control absoluto sobre la industria ganadera». Hacién‐
dose eco de los requisitos de las entonces vigentes Directrices Horizontales, indicó que
la adopción de esa política común fue posible porque el intercambio abarcó información
«muy valiosa» y de «trascendencia estratégica», en atención (i) al carácter desagregado
de la información intercambiada (ii) a su carácter actual y (iii) a la frecuencia y conti‐
nuidad de los intercambios 22.

Para cumplir con la necesidad de analizar la dinámica del mercado afectado, la
CNMC indicó que la estructura y el funcionamiento del mercado afectado favorecerían
comportamientos anticompetitivos sobre el primer eslabón de la industria, i.e. la pro‐
ducción de leche, con el objetivo último de controlar el mercado aguas arriba con base
en (i) el gran desequilibrio en el poder de negociación entre los ganaderos y las empresas
transformadoras, (ii) el sistema de cuotas que estuvo vigente durante parte del período
analizado y (iii) las barreras de entrada al mercado23.
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24.  
25.  
26.  

Ut supra, pp. 58 y 59.
Ut supra, p. 70.
SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de13 de febrero de 2024 (JUR 2024, 64957 —
ECLI:ES:AN:2024:581).

La Autoridad descartó que el conocimiento de la conducta de los competidores se
debiera a la transparencia del mercado, sino que atribuyó el aumento en la transparencia
del mercado únicamente a contactos directos y bilaterales que implicaban que las
«reacciones individuales» se condicionaran a la «reacción» de los competidores24.

Ahondando en el encaje de las conductas en las prácticas proscritas por los artículos
1 de la LDC y 101 del TFUE, la CNMC incidió en que el intercambio de información
sobre otros datos distintos a los precios, como pueden ser listas de clientes, ventas o
volúmenes o estrategias comerciales puede reducir la incertidumbre estratégica del
mercado. En ese mismo sentido, recalcó que entiende como prohibidas tanto las con‐
ductas que tienen un efecto directo sobre el precio que han de pagar los consumidores
finales como las prácticas que se refieren a los precios de compra del insumo25. En todo
caso, en ningún punto de la resolución de la CNMC se hace referencia al término «cár‐
tel», ni se dedica algún apartado a calificar la conducta sancionada como cártel.

En relación con la cuestión de los efectos, cuya prueba no se exige a la Autoridad
de competencia cuando califique una infracción por objeto, la CNMC declara que con‐
sidera acreditado que las conductas habrían ocasionado claros efectos por el «fuerte
desequilibrio en el poder negociador» y a la estabilidad artificial que habría sido per‐
judicial para los ganaderos.

En sede de revisión contencioso-administrativa, la Audiencia Nacional se ha pro‐
nunciado en diversas sentencias de febrero de 2024 sobre la infracción apreciada por
la CNMC. En primer lugar, criticó duramente la forma de motivar el acuerdo sancio‐
nador calificándolo de «manifiestamente mejorable», pues «cuando llega el momento
de justificar o motivar la concreta participación de cada [empresa en la conducta], lo
hace a través de una mera remisión a varios folios, sin mayores detalles o razones», lo
que «ni tan siquiera constituye una motivación por remisión»26. Además, señaló que
del cotejo de la remisión hecha a los folios en los que se enumeran los hechos probados,
se desprendía que, en más de una ocasión, tales folios resultaban irrelevantes, eran
meras reiteraciones, carecían de conexión directa con la empresa imputada o, en lugar
de contener hechos, incorporaban meras valoraciones jurídicas carentes de soporte
fáctico.

Pese a lo anterior, la Audiencia Nacional consideró que la prueba indiciaria reca‐
bada por la CNMC era suficiente para justificar la imputación a las empresas de una
infracción consistente en el intercambio de información entre competidores. Señaló
asimismo que el intercambio de información no tiene que versar sobre los precios o
tener incidencia directa en ellos para resultar relevante y ser capaz de afectar a la com‐
petencia y, por ende, para ser calificado como una infracción con objeto anticompeti‐
tivo. Con base en los hechos relatados por la CNMC, consideró que cabía apreciar un
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2.4.

27.  

28.  

Resolución del Consejo de la CNMC, Sala de Competencia, de 10 de abril de 2019 en el expediente
S/DC/0607/17 Tabacos.
Ut supra, p. 14.

intercambio de información entre competidores susceptible de condicionar la incerti‐
dumbre en el mercado y de posibilitar la alteración de las estrategias comerciales en
función de la información recibida.

La Audiencia Nacional también indica que (i) aunque la información intercambiada
fuera pública o pasada, habría que demostrar que es inocua de cara al mercado para que
el intercambio no fuera anticompetitivo y que (ii) el hecho de que la información
comercial haya transitado hacia los competidores mediante terceros no es por sí solo
un elemento de descargo.

En el momento de la redacción de este artículo, la decisión de la CNMC carece de
firmeza, pues las sentencias emitidas por la Audiencia Nacional están aún en plazo de
ser recurridas en casación ante el Tribunal Supremo.

TABACOS

En el expediente sancionador S/DC/0607/17 Tabacos, la CNMC adoptó en 2019
una resolución 27 por la que apreciaba la existencia de una infracción de los artículos
101 del TFUE y 1 de la LDC que habría tenido incidencia en los mercados de tabaco
nacionales, concretamente el mercado de la fabricación de cigarrillos y, en menor
medida, en el mercado mayorista de distribución28. La infracción sancionada consistía
en el intercambio de información sensible, aunque no futura, sobre las ventas de ciga‐
rrillos, con una dinámica peculiar. Logista, el principal distribuidor de cigarrillos en
España (quien realiza el 99% de las ventas de cigarrillos a nivel mayorista) y único
distribuidor de los cuatro principales fabricantes de tabaco a nivel nacional (que, con‐
juntamente, abarcan el 95% del mercado) habría estado facilitando, de forma gratuita,
a los 16 fabricantes de tabaco con los que tenía suscrito un contrato de distribución,
información diaria sobre ventas a los estancos de todas las marcas que distribuía. Según
la CNMC, se trataría de información desagregada por marcas y provincias, intercam‐
biada con la máxima frecuencia posible y con un grado de actualidad máximo, que
afectó a todos los productos de todos los fabricantes en todo el territorio español. La
circulación de esta información estratégica por parte de Logista habría sido consentida
por todos los fabricantes, pues no constaría el rechazo por su parte (a excepción de una
empresa y solo a partir de un año concreto), y además habría requerido un papel activo
de los fabricantes para acceder a la información a través de la plataforma del distribui‐
dor. La CNMC consideró acreditado que este sistema de intercambio se habría funda‐
mentado en la reciprocidad mutua entre las empresas, que habrían consentido el acceso
a sus datos de ventas solo a quienes hicieran lo mismo con los suyos y en las mismas
condiciones.

La conducta se calificó como una infracción por efectos y, por ello, se atribuyó solo a
los cuatro mayores fabricantes de tabaco, pues se consideró que la cuota de mercado indi‐
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3.

vidual de los restantes fabricantes (inferior al 2%) no permitió que su participación en la
conducta tuviera efectos relevantes.

Puesto que una conducta puede considerarse ilícita por sus efectos solo cuando la
Autoridad con potestad sancionadora acredita la existencia de unos efectos relevantes
y su carácter anticompetitivo, una parte importante de la resolución se dedicó a ese
análisis. La CNMC explicó que, si bien es cierto que en un oligopolio estrecho existen
pocos incentivos para reducir precios y hay mucha facilidad para detectar las desvia‐
ciones, neutralizarlas y reforzar así la coordinación, en el presente caso el intercambio
habría aumentado la transparencia del mercado de forma artificial, facilitando la coor‐
dinación y contribuyendo a un resultado de falta de competencia. La CNMC identificó
más aspectos del mercado que facilitarían la materialización de efectos de una conducta,
tales como (i) la existencia de elevadas barreras de entrada (como la prohibición de
publicidad y promoción del tabaco); (ii) la gran transparencia sobre el precio derivada
de la obligación de publicar cualquier modificación del precio con anterioridad a su
aplicación y de facilitar datos para la publicación mensual de un informe sobre las
ventas; (iii) la baja elasticidad-precio de la demanda, derivada del carácter adictivo del
producto; (iv) la fidelidad de los consumidores a la marca y (v) la inexistencia de facto
de competencia en la distribución.

La CNMC incidió en que, si la transparencia en precios en este mercado ya es total
por motivos regulatorios, un intercambio sobre las ventas, i.e. la única variable estra‐
tégica desconocida, habría conseguido que la incertidumbre respecto de los efectos de
cualquier acción comercial se redujera casi por completo. Así se habría potenciado la
tendencia natural en un oligopolio de detección del motivo de una variación en sus
ventas (acción comercial de su competidor vs una caída general de la demanda), que
permite contrarrestar eventuales acciones comerciales con el fin de anular sus efectos.
La exacerbación de esta dinámica habría acabado con los incentivos para utilizar estra‐
tegias competitivas y para esforzarse por ganar más cuota. Asimismo, la CNMC con‐
sideró que otros tres elementos serían indicativos de los efectos del intercambio en el
mercado: (i) la estabilidad de las cuotas de los cuatro principales fabricantes, pese a la
fuerte caída de ventas desde 2008; (ii) la contención de la caída de ingresos frente a una
intensa caída de la demanda y a la crisis económica en general; y (iii) la sincronización
perfecta del movimiento en precios, no solo ante modificaciones de la fiscalidad apli‐
cable al precio de los cigarrillos, sino también en otras ocasiones.

En el momento de la redacción de este artículo, la decisión de la CNMC carece de
firmeza, pues se encuentra recurrida ante la Audiencia Nacional.

LAS DERIVADAS DE LAS POSICIONES ADOPTADAS EN EL ÁMBITO
ADMINISTRATIVO EN SEDE DE RECLAMACIÓN CIVIL DE DAÑOS

Durante muchos años, la aplicación de Derecho antitrust en los Estados miembros
de la Unión Europea ha sido preeminentemente pública. Toda vez que una Autoridad
de competencia atribuía a una empresa la responsabilidad por una conducta supuesta‐
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mente anticompetitiva, ésta defendía su inocencia en el «frente» administrativo y, pos‐
teriormente, contencioso-administrativo. Con estos actos se agotaba habitualmente la
reclamación de responsabilidad a la empresa sancionada.

Sin embargo, a lo largo de la última década, la situación ha cambiado sensiblemente.
Desde la fecha límite de transposición de la Directiva de Daños, la posibilidad, ya
formalmente existente, de exigir la nulidad de un contrato viciado por un comporta‐
miento contrario a la competencia o el resarcimiento económico por los daños y per‐
juicios derivados de un ilícito anticompetitivo se ha potenciado y dotado de nuevas
herramientas. De esta forma, la aplicación privada, antes quiescente e infrautilizada,
empezó a convertirse en una ulterior vía de reclamación de responsabilidad a la empresa
sancionada, hasta convertirse en una nueva gran protagonista de la práctica del Derecho
de la competencia.

La defensa en este otro «frente» civil depende, como no podía ser de otra forma,
de la jurisprudencia europea y española en el orden civil. Sin embargo, también tienen
trascendencia y, hasta cierto punto, condicionan los planteamientos realizados, los fun‐
damentos de derecho aplicados y las conclusiones alcanzadas en el ámbito administra‐
tivo y contencioso-administrativo. Valga como ejemplo el contenido del artículo 9.1
de la Directiva de Daños y también lo ha señalado el Tribunal de Justicia de la Unión
Europea la cuestión prejudicial C-25/21 Repsol Comercial, en la que se estableció que,
para acciones follow-on, la constatación de una infracción del Derecho de la compe‐
tencia hecha en una resolución firme de una autoridad nacional de la competencia o de
un órgano jurisdiccional competente (i) se debe considerar prueba irrefutable a los
efectos de una acción por daños cuando el cese de la generación del daño tuviera lugar
después de la fecha de expiración del plazo de transposición de la Directiva de Daños
y (ii) se debe considerar que la infracción queda acreditada, salvo prueba en contrario,
cuando la Directiva de Daños no sea aplicable ratione temporis.

Por ello, a continuación, se desglosarán las consecuencias derivadas de estos vín‐
culos y se planteará alguna crítica constructiva en relación con la aplicación privada
derivada de un ilícito anticompetitivo.

En primer lugar, es importante recordar que el hecho de atribuir a una conducta de
intercambio de información la calificación de «cártel» puede tener un impacto consi‐
derable en los pleitos de reclamación de daños. El artículo 17 de la Directiva de Daños
indica que existe una presunción iuris tantum según la cual las infracciones de cárteles,
i.e. no cualquier otra del artículo 1 de la LDC o del artículo 101 del TFUE, causan daños
y perjuicios. Aunque la naturaleza de la presunción permitiría al infractor rebatirla, si
la práctica judicial sigue la tendencia marcada en los últimos años, cabe prever que el
estándar de prueba exigido para conseguirlo será especialmente elevado. Toda vez que
esa presunción surta sus efectos, ya no solo quedarían probados los hechos ex artículo
9.1 de la Directiva de Daños, sino que también quedaría acreditado de facto el nexo
causal, dejando al supuesto perjudicado el mero ejercicio de cuantificación de los daños
soportados.
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29.  STJUE de 4 de junio de 2009, C-8/08, T-Mobile Netherlands y otros, apartado 23 (ECLI:EU:C:
2009:343).

A la luz de lo anterior, resultan cuestionables afirmaciones como las del Tribunal
Supremo en el seno de la revisión del expediente Fabricantes de Automóviles, según
las que la «calificación de la conducta sancionada como cártel no sería determinante»,
pues restan indebidamente importancia a este extremo. Esta tónica abrió la puerta a
interpretaciones demasiado extensivas de algo que debería aplicarse de manera restric‐
tiva, ya que un cártel es una infracción por objeto, pero no toda infracción por objeto
es un cártel y tampoco todos los intercambios de información son infracciones por
objeto.

Un cártel debe apreciarse, en el orden contencioso-administrativo y, por extensión,
en el orden civil, en función de su definición legal y no a una interpretación creativa y
permisiva. No hay que perder de vista el hecho de que el procedimiento en el primer
«frente» administrativo y contencioso-administrativo se lleva a cabo a raíz de potesta‐
des sancionadoras, por lo que deben respetarse de forma impecable todas las garantías
aplicables. Por ello, no compartimos que quepa calificar cualquier intercambio de
información como «cártel», si en el momento de la infracción esa calificación estaba
estrictamente reservada a «intercambios de información individualizada sobre precios
y cantidades que tengan por objeto la fijación de precios» y poco más, porque la nueva
definición de cártel, que pasaba a ser de númerus apertus, sería una mera aclaración
del alcance del artículo 1 de la LDC. Cabe preguntarse, no obstante, que, si resultaba
necesario aclarar ese extremo, debió de ser porque antes no quedaba claro o el enten‐
dimiento era distinto. Por lo tanto, en cumplimiento del principio de tipicidad aplicable
en el ámbito sancionador del derecho administrativo y en aras a no defraudar las expec‐
tativas de seguridad jurídica que otorgan las definiciones legales, debería actuarse con
el máximo rigor y prudencia.

En segundo lugar, hay que recordar que un presupuesto para conseguir la indem‐
nización por daños y perjuicios es determinar si la conducta, en la mayoría de los casos
relatados en la sección 1 definida por objeto, ha surtido efectos en el mercado y demos‐
trar que éstos han sido perjudiciales hay que tener una teoría del daño sólida. Cuando
no quepa aplicar una presunción o se busque rebatirla, este paso cobra especial rele‐
vancia. En este sentido, la ya citada jurisprudencia del caso T-Mobile Netherlands 29,
indica que, para desarrollar una teoría del daño sólida mediante la cual se pueda ave‐
riguar la posible aptitud de los intercambios para restringir la competencia y, en caso
de que proceda, calificar la infracción como cártel, hay que analizar el contexto eco‐
nómico-jurídico del acuerdo, la naturaleza de los bienes o servicios afectados, las con‐
diciones reales del funcionamiento y de la estructura del mercado afectado. Como
corolario de lo anterior, no pueden descartarse con superficialidad o pasarse por alto
aspectos como (i) las tendencias naturales de un mercado, e.g. su trasparencia natural;
o (ii) el hecho de que terceros contribuyan al aumento de la transparencia de forma
voluntaria y sin concertación con los receptores.
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30.  STS n.o 516/2019, de 3 de octubre de 2019 (RJ 2019, 3925 — ECLI:ES:TS:2019:3027) y STS (Sala
de lo Civil) de 31 de mayo de 2011 (RJ 2011, 3999 — ECLI:ES:TS:2011:3148).

En tercer lugar, tampoco se puede hablar de forma apresurada de los efectos de una
infracción en el mercado, cuando la resolución se redacta al amparo de una calificación
por objeto. Aun así, se puede ver un ejemplo de lo contrario si se analiza el contenido
de la resolución de la CNMC en el expediente Industrias Lácteas 2, donde la Autoridad
quiso afirmar que consideraba «acreditado» que las conductas habrían ocasionado cla‐
ros efectos perjudiciales por el supuesto fuerte desequilibrio en el poder negociador y
la estabilidad artificial del mercado. En realidad, esa aserción se realizó sin haber acre‐
ditado este extremo con un estudio al menos comparable al que realiza en el expediente
Tabacos o, como debería ser, mediante un estudio minucioso y concluyente. Este tipo
de afirmaciones, a la luz de los preceptos de la Directiva de Daños, podrían cristalizarse
y ganar fuerza hasta el nivel de ser irrefutables, sin tener verdaderamente un respaldo
efectivo. Si se llegaran a presumir los efectos por la vía del artículo 9.1 de la Directiva,
de nuevo, estaríamos dotando indebidamente a los demandantes de indemnizaciones
en base a una presunción incluso más fuerte de la del artículo 17 de la Directiva.

En otro orden de cosas, la cuestión de la presunción de los efectos es bastante
perniciosa, incluso cuando no se pueda aplicar ratione temporis el artículo 17 de la
Directiva, por el posicionamiento de los tribunales españoles. Desde hace tiempo, se
ha ido difundiendo la costumbre de intentar replicar los efectos de la Directiva de Daños,
incluso cuando no quepa su aplicación, mediante una herramienta de origen español y
no comunitario conocida como la doctrina ex re ipsa. Según esta doctrina, exacerbada
para las infracciones denominados (con o sin el rigor exigido) como cárteles, se puede
inferir de las meras características de una infracción que esta es susceptible de causar
un daño. La consecuencia necesaria de esa premisa es la presunción el nexo causal y el
resultado al que lleva es que al demandante solo se le exige el ejercicio de cuantificación
del daño soportado, aunque, a menudo, esta carga es suplida por la estimación judicial
del daño en un porcentaje determinado. Precisamente en este sentido, la Sala Primera
del Tribunal Supremo se ha visto obligada a emitir una admonición sobre lo que parece
percibir como una utilización demasiado ligera e indiscriminada de la doctrina ex re
ipsa¸ para recordar (i) la extrema prudencia y excepcionalidad con la que hay que aplicar
cualquier recurso doctrinal para activar la presunción de la existencia de daños y (ii)
los límites de los efectos de dicha presunción. En este sentido, el Tribunal dijo 30 que
«una cosa es que la situación del caso revele la existencia del daño sin necesidad de
tener que fundamentarla en un medio de prueba, y otra distinta que haya una presunción
legal que excluya en todo caso la necesidad de la prueba». También explicó que, aunque
la doctrina ex re ipsa acentúe la objetivación de la compensación económica, «no por
ello puede interpretarse en el sentido de que se tenga derecho a una indemnización
incluso en los casos en que se haya constatado que la infracción no pudo ocasionar
"perjuicio" alguno […] Este mecanismo precisa, como presupuesto previo, de la exis‐
tencia del "perjuicio", con independencia de su entidad. Como se ha apuntado en la
doctrina, esta regla no altera la naturaleza resarcitoria de la acción de indemnización
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31.  

32.  
33.  

Conclusiones de la AG Kokott de 30 de enero de 2014, C-557/12, Kone AG y Otros (ECLI:EU:C:
2014:45).
SJM n.o 2 de Madrid de 9 de junio de 2020 (JUR 2021, 119589 — ECLI:ES:JMM:2020:5799).
SAP Madrid, sección 28.ª, de 19 de mayo de 2022 (JUR 2022, 292213 — ECLI:ES:APM:
2022:8315).

de daños y perjuicios, que presupone la existencia de estos. No introduce una suerte de
sanción por la infracción».

Por último, no puede concluirse esta sección sin una mención a los daños paraguas
reclamados por algunos demandantes de indemnización. Esta expresión es utilizada
para hacer referencia a los daños arrojados, no por la conducta directa de los infractores,
sino de forma indirecta, por parte de otros operadores ajenos a la práctica, quienes,
aprovechándose del «paraguas» que le brinda la supuesta infracción, replican las con‐
diciones comerciales generadas por los infractores. Pues bien, aunque sea cierto y no
se discuta que el Tribunal de Justicia haya confirmado que este tipo de daños sean
reclamables en abstracto, queda por ver en cada caso concreto si queda acreditado
adecuadamente el nexo de causalidad entre infracción y estos daños de segundo orden.

La Abogada General Kokott explicó en el asunto Kone AG 31 que la admisión en
abstracto de la posibilidad de reclamar por daños paraguas «no lleva automáticamente
y en todos los casos a una obligación de indemnizar por parte de los participantes en el
cártel frente a los clientes de las empresas ajenas al cártel […]. Antes bien, procede
siempre examinar, mediante una consideración en conjunto de todas las circunstancias
relevantes, si en el caso concreto y a raíz del cártel se han ocasionado efectos paraguas
sobre los precios». También indicó que «lo más adecuado para contribuir a la aplicación
eficaz de las normas europeas de competencia teniendo debidamente en cuenta los
intereses de todos los operadores económicos» es que «la problemática de los efectos
paraguas sobre los precios pase del plano puramente teórico al plano de la práctica de
la prueba».

A la luz de lo anterior, sin pruebas específicas, un demandante no puede acreditar
que existe una relación de causalidad entre la supuesta infracción y el supuesto daño
paraguas que reclama. Por lo tanto, para que su pretensión no carezca de fundamento,
el demandante debe esgrimir pruebas necesarias y específicas, como un análisis eco‐
nómico, que hayan permitido (i) verificar que, efectivamente, las condiciones comer‐
ciales aplicadas por las empresas no sancionadas se vieron afectadas y (ii) acreditar que
arrojaron un daño cuantificable.

En la misma línea marcada por Kone AG se sitúa el único asunto en el que en España
se ha admitido la existencia de daños paraguas, enmarcado en el contexto del cártel del
seguro decenal. Ahí el Juzgado de lo Mercantil n.o 2 de Madrid 32 apuntó hacia la ausen‐
cia de duda alguna de que todas las empresas del mismo mercado ajenas al cártel alte‐
raron los precios como consecuencia del cártel y la Audiencia Provincial de Madrid33

incidió asimismo en que se trataba de una afectación que tenía lugar en el mismo mer‐
cado y, además, en todo el mercado. También a la luz de este único precedente, se
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entiende que no procede asumir, sin un análisis profundo y una argumentación sólida,
que un cártel y, aun menos, un mero intercambio de información, implica automática‐
mente que (i) otros operadores actuaron al amparo del paraguas de los supuestos infrac‐
tores y (ii) exista un derecho a percibir daños por ello.

De no actuarse conforme a estos criterios y de admitirse la pretensión absolutamente
genérica de indemnización por daños paraguas de la demanda, se llegaría a esa inad‐
misible obligación de indemnizar «automáticamente y en todos los casos» que la Abo‐
gada General Kokott rechazaba en sus Conclusiones en Kone AG.

CONCLUSIONES

Este estudio pretende contribuir a dilucidar, dentro de los marcos jurídicos de
España y la Unión Europea, la compleja dinámica que rodea la aplicación del Derecho
de la competencia, en particular en relación con infracciones que consisten en inter‐
cambio de información entre competidores. A través de un análisis exhaustivo de la
evolución reciente, se hace evidente que las posturas adoptadas por la CNMC, la
Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo configuran de manera significativa el pano‐
rama tanto en relación con el ejercicio de potestades sancionadoras en el seno de la
aplicación pública, como en relación con las demandas privadas por daños y perjuicios,
con profundas implicaciones para la eficacia y la equidad de la aplicación del Derecho
de la competencia.

El examen de los casos de aplicación pública Suzuki-Honda, Fabricantes de auto‐
móviles, Industrias Lácteas 2 y Tabacos proporciona una valiosa información sobre la
evolución de los criterios utilizados para evaluar el intercambio de información y la
aplicación cada vez más amplia y menos garantista de las calificaciones de cártel. Estos
desarrollos subrayan la importancia de una comprensión matizada de los principios, de
la jurisprudencia y de las doctrinas del derecho sancionador y del Derecho de la com‐
petencia para garantizar que su aplicación sea coherente, diligente y proporcionada en
todos los casos.

En el marco de las reclamaciones de daños en la jurisdicción civil, la calificación
de la conducta como cártel emerge como un factor muy relevante, que ejerce una
influencia significativa en la asignación de responsabilidades probatorias y da forma a
las estrategias de defensa en los litigios. Como tal, es imperativo que las autoridades
de competencia y los tribunales consideren cuidadosamente las implicaciones de tales
calificaciones y su impacto potencial.

Además, es fundamental que cualquier reclamación cuente con una sólida teoría
del daño en las demandas por daños y perjuicios, haciendo hincapié en la importancia
de contar con análisis sólidos y pruebas concretas para fundamentar las alegaciones de
efectos anticompetitivos derivados de los intercambios de información. El incumpli‐
miento de estas normas probatorias entraña el riesgo de presunciones injustificadas y
compromete la integridad de los procedimientos judiciales, lo que subraya la necesidad
de una adhesión rigurosa a los principios probatorios y a las normas de prueba.
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los problemas actuales y la evolución del Derecho de la Competencia. 
El Anuario de Derecho de la Competencia 2024 contiene veinte estudios rigurosos 
sobre cuestiones prácticas de gran actualidad, que han sido elaborados por especia-
listas de reconocido prestigio, y además incluye una selección de jurisprudencia, y la 
bibliografía más relevante de 2023.
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a la práctica del Derecho de la Competencia, pues trata con una notable profundidad 
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