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Derecho de la Competencia

Sobre la responsabilidad solidaria de los agentes
en los supuestos de falseamiento
de la competencia por actos desleales

Se niega que en el caso resuelto por la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid puedan aplicarse la solidaridad propia del régimen de danos
competenciales y el Derecho comuin de la solidaridad impropia entre los
causantes de un dano.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, Secc. 28.2,161/2002, de 14 de marzo

La actora era asociada de la Asociacion de
Servicios de Prevencién Ajenos (ASPA), que
presentd una denuncia contra una serie de
mutuas de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales de la Seguridad
Social (MATEPSS o las «mutuas» en adelan-
te), entre las que se encontraba la demanda-
da. Tras la tramitacion del correspondiente
expediente administrativo y los recursos ju-
diciales instados contra él, la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 4 de mar-
zo del 2014 declaraba probado que dichas
mutuas habian realizado una serie de actua-
ciones conjuntas que habian distorsionado
gravemente la competencia en el mercado
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de los servicios de prevencidén consistentes
en la utilizacién de recursos propios de la
Seguridad Social para su estructura, de re-
CUrsos con cargo a cuotas para su funcio-
namiento y de informacién privilegiada de
las empresas, asi como en la oferta de tarifa
por debajo del coste real. Estas actuaciones
determinaron un detrimento de la posicién
competitiva de las empresas competidoras
entre las que se encontraba la actora. Por
lo tanto, la sentencia del Tribunal Supremo
declard la comisién de la infraccién prevista
en el articulo 7 (hoy 3) de la Ley de Defensa
de la Competencia, «falseamiento de la libre
competencia por actos desleales», manifes-
tando expresamente que esta declaracién
era un paso previo para una eventual ac-
cién indemnizatoria en la via civil.
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Diagndstico y Control de Salud Laboral, S. L.,
demanda a Fremap (una de las mutuas conde-
nadas) la indemnizaciéon del dafio sufrido por
la primera como consecuencia de la prdctica
condenada. Plantea la parte demandante la
responsabilidad conjuntay solidaria de la de-
mandada por elilicito antitrust. Asi, la actora
indica que, en materia de dafios por el ilicito
antitrust, tanto la jurisprudencia nacional
como la Directiva 2014/104/UE y la Ley de De-
fensa de la Competencia actual declaran la
responsabilidad conjunta y solidaria. Ade-
mds, nos encontrariamos ante un supuesto
de solidaridad impropia en la que no resulta
posible individualizar las respectivas respon-
sabilidades.

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid estimé que se podia aplicar el articu-
lo 73 de la Ley de Defensa de la Competen-
cia (LDC) como «principio general» y que en
cualquier caso la responsabilidad solidaria
de Fremap venia impuesta por la doctrina
jurisprudencial de la solidaridad impropia.

El régimen de solidaridad pasiva especifico
de ilicitos competenciales

Cuando se aplica la Directiva 2014/104, res-
ponsabilidad solidaria significa que cada
uno de los sujetos que forman parte del car-
tel o de la prdctica abusiva puede ser con-
denado a satisfacer todo el dafio que sufra
cualguiera de los sujetos pasivos afectados
por la conducta prohibida (art. 11.1). El que
ha sido demandado y condenado, puede se-
guir siendo demandado y condenado, incluso
por quien no tuvo relacién contractual con él.
Puede ser obligado a pagar todo el dafio de
todos y cada uno de los afectados.

Segun la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid (FD 36.9), aunque por razén
temporal no es aplicable el articulo 73 de la
Ley de Defensa de la Competencia, «no es

menos cierto que en el mismo se establece un
principio general que debe inspirar y presi-
dir la resolucién de controversias en esta ma-
teria», de donde infiere la responsabilidad
conjunta y solidaria de los infractores.

Esta analogia retrospectiva es incorrecta ya
a nivel de simple literalidad. Es notorio que
el Real Decreto Ley 7/2007 pretendidé la im-
plementacién de la Directiva 2014/104, que a
su vez determinaba su dmbito de aplicacién
a los supuestos de los articulos 101y 102 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea. Es decir, a acuerdos restrictivos (car-
teles) y a prdcticas de abuso de posicién do-
minante. El Derecho de la Unién no conoce
un tercer ilicito competencial parecido al
articulo 3 de la Ley de Defensa de la Com-
petencia y no puede entenderse incluido en
el sistema de responsabilidad de la directi-
va. Esto es algo que resulta en Espafia pa-
ladinamente del articulo 71.1a de dicha ley,
que expresamente excluye de su dmbito de
aplicacién los supuestos de falseamiento
de la competencia por actos desleales.

Claro que se puede rearguir en contrario que
la cuestidon de la cobertura del régimen espe-
cial es indiferente, porque (FD 33.9) «xademds
nos encontramos ante un supuesto de solida-
ridad impropia en la que no resulta posible
individualizar las respectivas responsabilida-
des». Permitasenos que sobre este extremo
nos pronunciemos luego, sin cortar el hilo de
la argumentacién derivada del régimen de
responsabilidad competencial de la directiva
y del Real Decreto Ley 7/2007.

«Ademds nos encontramos», sostiene la sen-
tencia. Pero este «ademds» es impropio. La
responsabilidad solidaria conjunta de la Di-
rectivay de la LCD Ley de Defensa de la Com-
petencia no puede ser al mismo tiempo una
responsabilidad por solidaridad impropia.
Y no ya porque la solidaridad esté impuesta
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por ley, sino porque en el Derecho de la com-
petencia se responde solidariamente, aun-
que se sepa quién causé el dafo a quién,
como en efecto se sabe siempre, porque no
puede haber duda de quién comprdé y quién
vendié. Por definicidn, aunque se dé una si-
tuacién de incertidumbre en cuanto a la pro-
ducciény alcance de los dafios, no se da incer-
tidumbre alguna sobre quién hizo qué cosa a
quién otro. No existe incertidumbre causal.
Y no es por incertidumbre causal que, por
ejemplo, en el cdrtel de los camiones, un com-
prador de un camién Daimler demande a Ive-
co (con quien no tiene relacién), sino porque
la norma dice que Iveco responde también
frente a los compradores de Daimler.

Repdrese en el sistema de responsabilidad
solidaria competencial del articulo 73.1 de
la Ley de Defensa de la Competencia. Como
primer dato resenable, tiene un fundamen-
to legal. No se hubiera podido llegar a él
por la aplicacién directa del régimen comin de
la responsabilidad solidaria impropia. En
efecto, tengamos presente que lo singular de
este régimen de la Directiva y de la Ley de De-
fensa de la Competencia no es en si la solida-
ridad, sino el hecho de que cada infractor res-
ponda o pueda responder por una fraccién de
daio que claramente no tiene relacién causal
con la conducta de este cartelista. En efecto,
el cartelista A responde también frente a los
compradores y proveedores del cartelista B,
que es quien les cobré sobreprecio (art. 78) o
de otra forma les produjo dafio. Esta afirma-
cién no requiere mayor explicaciény se infie-
re a contrario del articulo 73.4.

Diferencias con la solidaridad impropia

Esto nunca ocurre en un sistema de solida-
ridad impropia. Si cien automéviles en la
ciudad han atropellado a cien peatones el dia
n, el automovilista que atropellé a Pedro no
puede ser condenado por el dafio de Juan.Y, si
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se diera el caso de que existen automovilis-
tas 1, 2, 3,4, 5y peatones g, b, ¢, d, e, y no se
supiera quién atropellé a quién, es notorio
que el danado d no puede demandar solida-
riamente por todo su dano al automovilista
que le parezca mds solvente.

Para hablar de solidaridad es preciso que
haya una pluralidad de sujetos (al menos
dos) en la posicidén pasiva de responsabili-
dad. Pero, en la Directiva y en la Ley de De-
fensa de la Competencia, estos infractores
plurales no responden por ser plurales ni por
una suerte de solidaridad impropia, sino
porque actian conjuntamente, cometen en
comun un ilicito anticompetencial que es
previo al dafio singular. Es por eso, sélo por
eso, por lo que son castigados por un siste-
ma de responsabilidad cuasi punitiva. Estdn
siendo sancionados por medio de un sistema
de responsabilidad civil. Por eso, el infractor
demandado puede responder mds alld del
limite de su dafo probado; por eso, el infrac-
tor que es demandado en via de regreso no
puede oponer tampoco que él no tiene impu-
tacién causal con el dafio que se le reclama.
Elinfractor pagador puede repetir siempre, y
el «importe de la contribucién» (art. 73.5) no
se determina en funcién de su contribucién
causal efectiva.

Hay otra particularidad relevantisima del sis-
tema de responsabilidad solidario del ré-
gimen antitrust. Observemos que, tanto en
el régimen de cdrteles como en el de abuso
«conjunto» de una posicidén de dominio, los
infractores estdn necesariamente relacio-
nados por contrato, al menos (recuérdese el
passing on, art. 79) con los sujetos afectados
en el primer (y normalmente Unico) nivel de la
cadena: sus compradores, sus proveedores. En
el articulo 102 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea se aprecia ain mds
claro que el horizonte de responsabilidad se
determina subjetivamente por la existencia
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de contratos relacionales entre afectados e
infractores.

No se trata de afirmar aqui que la responsa-
bilidad del régimen especial es contractual.
Se trata de que un contrato es preciso en todo
caso, siquiera prima facie, para delimitar lo
que se puede llamar el scope of liability, la
clase de sujetos que pueden considerarse cau-
salmente afectados por el ilicito competen-
cial. Si nadie compra camiones cartelizados,
no puede existir dafno, aunque la directiva
presuma el dano. Porque antes de toda pre-
suncidn tiene que darse la existencia de un
colectivo, pequefio o grande, de afectados
contractualmente.

Finalmente, el régimen de responsabilidad
solidaria de la Directiva, como otros muchos
sistemas legales (no el del articulo 17.3 de la
Ley de Ordenacién de la Edificacidon —LOE—)
impone una solidaridad pasiva ya de parti-
da, y no como consecuencia de la incertidum-
bre causal sobre el resultado o la contribucién
respectiva. La solidaridad nace en este caso
de la ley, no de la sentencia.

Con lo dicho se revela cudn impropio es bus-
car una analogia retrospectiva fundada en la
Directiva 2014/104. Mucho mds importante,
cudn inapropiado es siquiera proponer un sis-
tema comUn de solidaridad impropia.

Improcedencia de la solidaridad impropia

Las veintisiete mutuas condenadas por infrac-
cién competencial del articulo 3 de la Ley de
Defensa de la Competencia no estaban vin-
culadas por un cdrtel ni por una actuacién
conjunta de posicién de dominio. No lo san-
ciona la sentencia del Tribunal Supremo de
la Sala 3.2,y con eso basta. No hay, pues, una
actuacién conjunta, una prdctica concertada,
una conducta convergente conscientemente.
Es decir, no se estd ya incurriendo en un ilicito

competencial antes mismo de que se proceda
a actuar en el tréfico privado. Cada mutua
realizaba por su cuenta y manera «actos de
competencia desleal». Cada una de las vein-
tisiete realizaba sus propios actos.

«Arriba», pues, los agentes no convergian
en el ilicito. «Abajo», los afectados carecian
de relacién bilateral especifica con una de
las veintisiete mutuas. El «dafio», si alguno,
es «puramente econémico», porque no se le-
siona un derecho contractual niun interés de
indemnidad en la propiedad, integridad fisi-
ca, etc. Ya por principio un dano de esta cla-
se, si es difuso, no deberia ser indemnizado
por falta de imputacidn objetiva, por exceder
de la scope of liability. Pero lo que importa
ahora es que en tales condiciones no puede
aplicarse el régimen de solidaridad impropia.

Si cada uno realiza su conducta, no puede
existir una fuerza causal Unica cuya autoria
haya que atribuir. No hay cuotas en la cau-
salidad, no hay cuotas en el dafio. Claro es,
empero, que se podria proponer que el siste-
ma de responsabilidad por solidaridad im-
propia no sélo se aplicara a actos conjuntos,
sino también a actos independientes conver-
gentes en la produccién de un dafio, en unas
circunstancias tales (reza la doctrina) que
no se pueda determinar qué curso causal fue
relevante para producir este dafio o no se
sepa cudnto contribuyeron los distintos cur-
sos causales autdnomos en la produccién de
este dafo.

Lo anterior puede ser cierto, pero con dos im-
portantes matizaciones.

Primera, los cursos causales alternativos que
la leyy lajurisprudencia singularizan como co-
sos de responsabilidad impropia (v. gr.,, ade-
mds de los legales [por ejemplo, art. 17.3 LOE,
art. 267 LSC, etc.], la responsabilidad por rui-
na, la responsabilidad por danos derivados
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de la caza, la responsabilidad entre copro-
ductores, la responsabilidad personal propia
junto a la responsabilidad subsidiaria del
principal, etc.) se producen siempre en un
contexto de accidn Unica o al menos conver-
gente. En nuestro caso no existe esta conver-
gencia, no existe un punto que sirva para una
unificacién inicial del contexto subjetivo de
la solidaridad impropia. Tiene que existir un
punto de comunidad o convergencia de ac-
cidén para que el sacrificio que comporta la
solidaridad esté justificado.

Segundo, y mds importante, la consideracién
del danado. Para que existan causalidades
convergentes, tiene que existir un danado.
El dano que se liquida es el del afectado A,
al cual pueden haber contribuido diversos
cursos causales auténomos. Si1danaa Ay 2
dafa a B, no hay convergencia. Se dird, en con-
tra, que si no se sabe si el dano de A fue cau-
sado por 1o 2 nisiel dafio de B fue causado
por 10 2, regiria el principio de solidaridad
impropia. No es cierto. El principio de solida-
ridad impropia no puede servir para esoy hay
que construir otra teoria. Se prueba sin mds
aumentando el nimero de sujetos: cien dafio-
dos, sin conexidén entre ellos; cien danantes,
sin conexidén entre ellos ni con los dafantes:
es claro que no es posible que cada uno de
los cien dafados demande, por ejemplo, a M,
y sélo a M, acaso porque es el bolsillo mas
profundo entre los dafiantes. El sistema no
funciona aqui con la solidaridad impropia,
sino, a lo sumo, con un régimen de respon-
sabilidad civil dividida y mancomunada en
funcién de las cuotas de mercado.

La cuestidn es evidente en otro contexto mds
conocido: la responsabilidad medioambien-
tal. Existe una pluralidad (incluso no determi-
nable) de fuentes de contaminacién, existe
una pluralidad de operadores afectados fisi-
ca o econdmicamente por la contaminacién.
En la contaminacién dafiosa difusa ocurre
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como en nuestro caso: no hay contrato que
delimite el contexto relacional, que seleccio-
ne la pluralidad subjetiva. Es evidente que un
danado no puede demandar a un danante
a su arbitrio. De ser asi, cualquier sujeto en-
fermo de enfermedades respiratorias podria
demandar a cualquier automovilista por su
contribucién, mucha o poca, a la inmisién
de didxido de carbono en el ambiente.

No estd muy claro qué condiciones impone la
jurisprudencia para que pueda hablarse de
una responsabilidad solidaria impropia o
responsabilidad in solidum, pero resulta cla-
ro que se trata de una solidaridad procesal,
creada en el momento mismo en que la sen-
tencia impone la responsabilidad «solidaria»
a uno o varios (STS de 17 de junio del 2002,
RJ 2002\5223).

Para que un sistema de solidaridad impropia
pueda funcionar con equidad, es preciso, bien
que en las conductas activas haya cuando
menos una convergencia identificada, bien
que, sino la hay, al menos una norma con ran-
go de ley establezca una solidaridad prima
facie. Si no hay actividad conjunta o no hay
norma de solidaridad prima facie, y como
la solidaridad impropia nace de la senten-
cia (como repetidamente repite el Tribunal
Supremo), la solidaridad no puede ser el pre-
supuesto del proceso, sino su consecuencia.
Esto es, antes de que sea condenado en virtud
de la solidaridad impropia, el sujeto «elegi-
do» por el actor no puede ser considerado ya,
y antes de la sentencia, codeudor solidario.
Es evidente, el efecto no puede preceder a la
causa. Para que se determine ya en el plei-
to una situacidon de solidaridad impropia,
tienen que estar las veintisiete mutuas en el
pleito o existir un texto legal como para los
carteles. Porque de otra manera no se pue-
de demandar a Fremap por todo el dano de
cualguier entidad de prevision; ni tan siquiera
por el dafio sufrido por la conducta especifica
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de Fremap porque, sin solidaridad impropia,
cosa que en el proceso no existe, no podrd
determinarse tal cosa. Se verd que el resul-
tado es una trampa: con tales condiciones y
requerimientos probatoriosy con un solo de-
mandado en el proceso, es claro que nunca
se podrd dar la prueba que evite la solida-
ridad impropia. Esto es, basta con que haya
una pluralidad activa difusa para que caiga
sobre cada uno de sus miembros la némesis
de tener que responder sélo por los dafios de
cualquiera.

Es por esta razdn por la que la jurispruden-
cia constante sostiene desde la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de marzo del
2003 (RJ 2003\3645) que el articulo 197411
del Cédigo Civil no es aplicable a la solida-
ridad impropia. Y no hay ninglin misterio en
ello. Quien eventualmente podrd ser conde-
nado luego como codeudor solidario impro-
pio, no puede ser afectado en su derecho a
prescribir por la existencia de reclamaciones
judiciales o extrajudiciales anteriores a esa
sentencia de condena, porque antes de la
condena no era codeudor solidario. i Cémo
pudo entonces ser demandado como codeu-
dor solidario?

Por encima de todo, la equidad de las solu-
ciones

No ya por Derecho, sino por la equidad mds
obvia, no puede aceptarse que cada una

de las entidades de prevencién demande a
Fremap por todo el dafo que cada una de
ellas pueda haber sufrido. Sélo por el hecho
de que Fremap sea el «bolsillo profundo», la
cosa no puede ocurrir asi. Tengamos presen-
te que en el presente ni tan siquiera existe el
alivio de equidad de la directiva, que permite
la accidén de regreso sin que el nuevo deman-
dado pueda hacer valer que él no es causante
niresponsable del dano. Pero si Fremap paga
a todas y cada una de las entidades presun-
tamente afectadas, no se podrd resarcir en
términos prdcticos del resto de las mutuas,
porque en via de regreso no hay solidaridad
y porque Fremap nunca podrd probar que las
otras mutuas sean causantes del dafo por el
que ella ha pagado, salvo que se estableciera
un sistema de responsabilidad por cuota de
mercado, que nunca se ha puesto en prdctica
en la jurisprudencia espanola.

En consecuencia, se aboca a un sistema per-
verso: el bolsillo profundo siempre serd con-
siderado como deudor solidario para pagar
todo el dafio de todos, pero el bolsillo profun-
do no se podrd encontrar nunca en situacién
de hecho o de derecho que le permita reem-
bolsarse parcialmente del resto de los agen-
tes. El bolsillo profundo serd demandado
indefinidamente por uno y por otro y nunca
podrd oponer, ni directamente ni en regreso,
que ya ha pagado lo suficiente como para
satisfacer la proporcién correspondiente a su
cuota de mercado.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.

Junio 2022


http://www.ga-p.com

