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RESUMEN: Una norma procesal civil nacional, como el articulo 394, apartado 2, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, interpretada a la luz de la jurisprudencia de los
tribunales espafioles, no hace practicamente imposible o excesivamente dificil
el ejercicio del derecho al pleno resarcimiento del perjuicio sufrido como conse-
cuencia de un comportamiento contrario a la competencia, reconocido y definido
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en el articulo 3, apartados 1 y 2, de la Directiva 2014/104/UE y dimanante del
articulo 101 TFUE, de modo que no se vulnera el principio de efectividad.

PALABRAS CLAVE: costas procesales; cartel de camiones; defensa de la competen-
cia; autonomia procesal de los Estados miembros.

ABSTRACT: It must therefore be held that a rule of national civil procedure such as
that laid down in article 394.2 of the Code of Civil Procedure, read in the light of
the case-law of the Spanish courts, does not render practically impossible or ex-
cessively difficult the exercise of the right to full compensation for the harm suffe-
red as a result of anticompetitive conduct, as recognised and defined in article 3,
1 and 2 of Directive 2014/104/UE and arising from article 101 TFEU; accordingly,
the principle of effectiveness is not infringed.

KEYWORDS: litigation costs; trucks cartel; antitrust; the principle of procedural au-
tonomy of EU member States.
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INTRODUCCION

El conocido caso del «Cértel de fabricantes de camiones» (o, simplemente,
«Cartel de Camiones»; en adelante, el «Cartel»!) ha venido afectando a dece-
nas de miles de compradores europeos de camiones que, entre los afios 1997
y 2011, fueron perjudicados por un sobrecoste aplicado en los precios de ven-

! Cuando dos o més empresas se conciertan en secreto para evitar la competicion
entre si, incurren en una grave infraccion de la libre competencia que se denomina
«cartel». Los «carteles» son considerados un comportamiento ilicito porque persi-
guen un incremento artificial del poder de mercado del que disponian previamente
esas empresas (vid. Pastor Martinez, E., «Manual de cartelistas: la defensa Ivano-
vich», Almacén de Derecho, 23/3/2017, https://almacendederecho.org/manual-de-car-
telistas-la-defensa-ivanovich; y ALFARO AGUILA-REAL, JESUS, «Reflexiones sobre
los objetivos del Derecho tomando el Derecho de la Competencia como ejemplo»,
Almacén de Derecho, 23/3/2017, https.//almacendederecho.org/reflexiones-los-objetivos-
del-derecho-tomando-derecho-la-competencia-ejemplo).
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ta por parte de mas de una decena de empresas multinacionales fabricantes
de este tipo de vehiculos.

La infraccion del «Cartel», asi declarada en una importante Decisién de la
Comision Europea, consistié en acuerdos colusorios entre los fabricantes de
camiones medios y pesados sobre la fijacién de precios y los incrementos de
los precios brutos de los camiones en el Espacio Econémico Europeo (EEE),
con el pretexto de unos supuestos sobrecostes de produccién para la intro-
duccion de las modernas tecnologias de bajas emisiones, exigidas por la nor-
mativa medioambiental de la Unién Europea (UE).

En concreto, fue la Decisién de la Comisién de 19 de julio de 2016, relativa
a un procedimiento en virtud del articulo 101 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea (TFUE) y del articulo 53 del Acuerdo EEE (Asunto
AT.39824 — Camiones), de la que el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE)
publicé un resumen el 6 de abril de 2017 (DO 2017, C 108, p. 6)2, la que im-
puso millonarias sanciones a los fabricantes internacionales de camiones?.

Para fijar las multas, segtin reza en la propia Decision de la Comisién, se
tuvieron en cuenta varios factores, como el volumen de las ventas de las em-
presas fabricantes de camiones; el hecho de que la coordinacién de precios
es una de las restricciones de competencia més graves, segin la normativa
«antitrust» UE; la duracién de la infraccién; la elevada cuota de mercado
de estas importantes multinacionales en el mercado europeo de camiones
medios y pesados; el hecho de que la infraccién abarcara todo el EEE y un
importe adicional para disuadir a las empresas de participar en préacticas de
coordinacién de precios. Por lo que, en su conjunto, se impusieron multas a
las empresas colusorias por valor de mas de ochocientos millones de euros.

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52020
AT39824%2803%29

3 Los fabricantes declarados «infractores» y sancionados por la Comisién Euro-
pea fueron: MAN SE, MAN Truck &Bus AG, MAN Truck & Bus Deutschland GmbH
(«MAN>»); Daimler AG («Daimler»); Fiat Chrysler Automobiles N.V., CNH Industrial
N.V,, Iveco S.p.A., Iveco Magirus AG («Iveco»); AB Volvo (publ), Volvo LastvagnarAB,
Renault Trucks SAS, Volvo Group Trucks Central Europe GmbH, (conjuntamente
denominados «Volvo/Renault»); PACCAR Inc., DAF TrucksDeutschland GmbH, DAF
Trucks N.V., DAF (conjuntamente denominados «DAF»).

En el plano estrictamente nacional, en 2015, la Comisién Nacional de los Mercados
v la Competencia (CNMC) también habia sancionado, con ciento setenta y un millo-
nes de euros, a un conjunto de empresas fabricantes y distribuidoras de automéviles
por practicas restrictivas de la competencia relacionadas con intercambios de infor-
macioén comercialmente sensible y estratégica en el mercado espanol de la distribu-
cién y los servicios de postventa de vehiculos (Vid. «Resolucién del Expte. S/0482/13
Fabricantes de automoviles», de 23 de julio de 2015: https://www.cnme.es/la-cnmc-
multa-con-17 I-millones-de-euros-veintiuna-empresas-fabricantes-y-distribuidoras-de-
marcas). Entre 2019 y 2021, la Audiencia Nacional y Sala Tercera del Tribunal Su-
premo, respectivamente, resolvieron la mayoria de los recursos interpuestos por los
fabricantes y confirmaron estas sanciones.
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Estas graves infracciones de la normativa europea, sobre practicas contra
las reglas de la libre competencia en el mercado, han dado lugar a numero-
sos procesos judiciales en los que los perjudicados (los compradores de los
camiones con sobreprecios pactados por los fabricantes), han venido ejerci-
tando sus acciones, principalmente basadas en el «derecho de danos», con
la intencién de conseguir, por un lado, una reparacién integra del dafo vy, de
forma refleja, un efecto disuasivo para que los futuros infractores se lo pien-
sen bien antes de volver a desvirtuar las reglas del libre mercado.

En este contexto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha
dictado una importante resolucién, de fecha 16 de febrero de 2023, conocida
inmediatamente como la sentencia en el asunto de las «Costas procesales en el
Cdrtel de camiones»*, la cual ha atraido muchas miradas y est4 siendo objeto
de muchos comentarios en los medios juridicos®.

En el presente trabajo intentaré diseccionar los aspectos mas relevantes
de esta prudente resolucién del Tribunal de Luxemburgo, dictada a conse-
cuencia de una cuestién prejudicial elevada por un Juzgado de lo Mercantil
de Valencia®, en la que aquél opta por respetar el criterio tradicional en la
legislacién procesal espafiola sobre imposicién de costas: el criterio objetivo
del «total» vencimiento.

1. ANTECEDENTES DE LA STJUE SOBRE
«COSTAS PROCESALES EN EL CARTEL DE CAMIONES»

1.1. Distintos problemas procesales planteados
en los procesos sobre el «Cartel»

Seguramente habréan sido miles, quizas cientos de miles, los procedimien-
tos civiles iniciados en Espana por los afectados del «Cartel», con el deno-
minador comun de pretender una indemnizacién de los dafios y perjuicios
causados por los fabricantes de vehiculos pesados.

Pero dentro de este planteamiento general sustantivo, han ido surgiendo
muchas cuestiones procesales, de diversa indole y de diferente complejidad’.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda) N°
29/2023, de 16 de febrero de 2023, C-312/21, ECLL:ECLI:EU:C:2023:99 (Ponente: N.
Wabhl.) De aqui en adelante, “STJUE”.

5 Vid., por todos, PASTOR MARTINEZ, EDUARDO, «Manual de cartelistas: la
defensa Ivanovich», Almacén de Derecho, cit; ALFARO AGUILA-REAL, JESUS, «Re-
flexiones sobre los objetivos del Derecho tomando el Derecho de la Competencia
como ejemplo», Almacén de Derecho, 23/3/2017, cit. Para ver el elenco mas completo,
cfr. Bibliografia final de este estudio.

¢ Auto del Juzgado de lo Mercantil de Valencia n° 3, de 10 de mayo de 2021 (Aran-
zadi, JUR\2021\145934—; ECLL:ES:JMV:2021:681A).

7 Vid. PEREZ GARCIA, JOSE A., «Cartel de fabricantes de automéviles: nuevos
criterios jurisprudenciales y primeras resoluciones», en Actualidad Juridica Aranzadi
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Asi, sin animo de ser exhaustivo, a lo largo de estos afios de pleitos por do-
quier, los debates se han suscitado por materias procesales tan diversas como
el tipo procedimental adecuado para este tipo de conflictos®; o por la determi-
nacién de la competencia territorial en funcién de que el demandante tenga la
consideracién de consumidor o no?; o por el plazo de prescripcion de las ac-
ciones ejercitables en este tipo de demandas!'?; o para responder a la pregun-
ta: ¢puede un tribunal vincularse a las apreciaciones facticas de tribunales
anteriores sin vulnerar el derecho de defensa?'!; o, ante una acumulaciéon de
las acciones de indemnizacién de dafios causados por el «Cartel», ¢el tribunal
debe decidir sobre cada accién ejercitada de forma separada e individualiza-
da o, por el contrario, de forma conjunta?'?; o, ¢es licito, para un juez civil,
la intervencién ex officio para “complementar” la actividad probatoria de las
partes en este tipo de procesos? '3; o sobre la propia valoracién de los informes
periciales'*; o la importante discusion sobre si tienen o no legitimacion pasiva
las empresas filiales de un Grupo industrial sancionado por la Comisién Euro-
pea'®, o el mas reciente debate sobre si cabe la intervencion provocada de un
fabricante tercero, llamado al proceso por algtin codemandado ¢, etc.

num.990/2022 (BIB 2022\3875).

¢ Vid. PEREZ GARCIA, JOSE A., Ibidem.

° Vid. PEREZ GARCIA, JOSE A., Ibidem.

10 Vid. PEREZ GARCIA, JOSE A., Ibidem.

11 Vid. MORENO CATENA, VICTOR, «Caso cartel de camiones: La malentendida
igualdad en la reclamacion de los dafios «antitrust», en Confilegal.com, 23/11/2021
(https://confilegal.com/20211123-la-malentendida-igualdad-en-la-reclamacion-de-
los-danos-antitrust/).

2 Vid. MARCOS, FRANCISCO, «Acumulacién de las acciones de indemnizacién
de dafios causados por el cértel de los fabricantes de camiones», en Almacén del Dere-
cho, 31/8/2019 (https://almacendederecho.org/acumulacion-de-las-acciones-de-indemmi-
zacion-de-danos-causados-por-el-cartel-de-los-fabricantes-de-camiones).

13 Vid. MARCOS, FRANCISCO, «“Salas de datos” para acceso y comprobacién de
informacién y fuentes de prueba en los litigios de dafios de camiones (I): ¢Un nuevo
instrumento en los procesos de reclamacién de dafios causados por los carteles?»,
en Almacén del Derecho, 16/2/2020 (https://almacendederecho.org/salas-de-datos-
para-acceso-y-comprobacion-de-informacion-y-fuentes-de-prueba-en-los-litigios-de-
danos-de-camiones-i-un-nuevo-instrumento-en-los-procesos-de-reclamacion).

14 Vid. SAP de Valencia n° 90/2021, de 26 de enero (N° de Rec: 472/2020).

15 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, JESUS, «Cartel de camiones: estimacién judicial
de la cuantia del dano y legitimacién pasiva de la filial nacional del grupo sancio-
nado», en Almacén del Derecho, 4/3/2019 (https://almacendederecho.org/cartel-de-ca-
miones-estimacion-judicial-de-la-cuantia-del-dano-y-legitimacion-pasiva-de-la-filial-na-
cional-del-grupo-sancionado). En este excelente trabajo de fina exégesis, el autor nos
ilustra sobre una importante sentencia de un Juzgado de lo Mercantil de Valencia que
condena a la filial espafiola del grupo MAN a indemnizar al comprador de un camién
en el periodo de tiempo en el que el mercado europeo de camiones estuvo «carteliza-
do» —seguin la Decisién de la Comisiéon Europea-. El centro del argumento fue que la
filial espafiola particip6 personalmente en el cartel y, por tanto, el dafio que sufri6 el
comprador le es imputable conforme a las reglas generales de la responsabilidad civil.

16 En el caso que estaba enjuiciando el Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Valencia,
que dio lugar al planteamiento de la cuestién prejudicial sobre las costas procesales,
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Sin embargo, el propésito de estas paginas es examinar el aspecto princi-
pal de la Sentencia del TJUE de 16 de febrero de 2023, esto es, la respuesta
que el Tribunal de Luxemburgo da la primera cuestién prejudicial sobre la
compatibilidad del art. 394.2 LEC con el Derecho de la UE (no en vano, esta
sentencia TJUE ha pasado a ser reconocida como la sentencia en el asunto de
las «Costas procesales» en el Cdrtel de camiones).

1.2. El litigio originario de la cuestién prejudicial
sobre las costas procesales

El procedimiento del que derivan las cuestiones prejudiciales a las que
la sentencia del TJUE de 16 de febrero de 2023 ha dado respuesta, versaba
sobre el ejercicio privado de una accién de dafios (follow-on'”) derivada de
la Decision de la Comisiéon Europea (CE), de 19 de julio de 2016 (Asunto
AT.39824 — Camiones).

Dicho procedimiento se desarrollaba ante el Juzgado de lo Mercantil n° 3
de los de Valencia, entre dos codemandantes (Traficos M. F., S. L., y D. Igna-
cio) que ejercitaron su accién de indemnizacién de dafios y perjuicios, por
responsabilidad extracontractual, contra la empresa Daimler AG, por infrac-
cién del articulo 101 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
y del articulo 53 del Acuerdo del Espacio Econémico Europeo (AEE) por la
realizacién de conductas contrarias al derecho de competencia durante el
periodo de tiempo comprendido entre los afios 1997 y 2011.

la representacién procesal de la empresa automovilistica Daimler, parte demandada,
solicité la «intervencién provocada» en el proceso de Renault Trucks SAS e Iveco SPA,
con invocacion del art. 14 LEC. Daimler sefial6 que una parte de los vehiculos a los
que se refiere la demanda no fueron fabricados por ella sino por otros destinatarios
de la Decision de la Comisién, de manera que, de seguirse el proceso en ausencia de
esos fabricantes, se conculcaria su derecho de defensa y el de la propia Daimler, en la
medida en que la determinacién del precio que terminan pagando clientes como los
demandantes por la adquisicién de unos camiones es un proceso en el que concurren
multitud de factores que son distintos para cada fabricante y que, por lo tanto, son
ajenos a Daimler respecto de los vehiculos que han sido fabricados y comercializados
por otros. Pero el Juzgado no estimé esta peticion de la parte demandada arguyendo
que el mecanismo contemplado en el art. 14 LEC tinicamente permite la intervencion
provocada de terceros no inicialmente demandados en el proceso en supuestos de ex-
presa habilitacion legal, que en el caso no concurria para la legislacién espanola (vid.
Auto del Juzgado de lo Mercantil de Valencia n°® 3, de 10 de mayo de 2021 — Aranzadi,
JUR\2021\145934—; ECLI:ES:JMV:2021:681A).

7" Se consideran acciones “follow-on”, en la jerga de los estudiosos del Derecho
de la UE, aquellas acciones de dafios que estan fundamentadas en una resolucion
administrativa previa firme. Vid., por todos, AA.VV., Acciones Follow on. Reclamacion
de Daiios por Infracciones del Derecho de la Competencia, Valencia, Tirant lo Blanch,
2019.
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Durante el periodo de duracién del «Cartel», los actores adquirieron di-
versos camiones de distintas marcas, entre las cuales se encontraba la marca
Mercedes, cuyo fabricante era Daimler AG '8,

Los codemandantes afirmaban haber sufrido dafios en forma de sobrecos-
te de los vehiculos adquiridos, basandose en un informe pericial que cuantifi-
caba el dano sufrido con desarrollo de un «modelo sincrénico». Como razona
el propio Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Valencia, de 10 de mayo
de 2021, para la aplicacién de este modelo, se partia de las listas de precios
brutos de los fabricantes de camiones medios y pesados, procedentes de la
informacién proporcionada directamente por las empresas fabricantes a las
revistas especializadas publicadas en Espana durante los afios de duracién
del «céartel». Ademas, para la reconstruccién del mercado, se ofrecié de una
lista de precios brutos de camiones ligeros procedentes de la misma fuente,
asi como una lista de precios brutos de otro tipo de vehiculos, como eran las
furgonetas.

Daimler AG se defendié, en sintesis, poniendo en duda el informe pericial
de la parte actora, argumentando que el presunto dafio no resultaba suficien-
temente acreditado. Para lograr sus propésitos, Daimler presenté su propio
informe de refutacién de los fundamentos, presunciones y metodologia del
experto contrario, y aporté un estudio diacrénico que procuraba la compara-
cién entre los precios netos de Daimler durante la infraccién con los precios
netos aplicados después de que la infracciéon hubiera cesado, considerando
las diferencias en términos de demanda, costes y variaciones de producto que
se produjeron a lo largo de ese tiempo. Ademads, el citado informe pericial de
Daimler ponia el énfasis en que el andlisis se habia desarrollado consideran-
do el nivel de precios de los concesionarios, teniendo en cuenta que Daimler
AG (fabricante) no tendria acceso sistematico a los precios que esos conce-
sionarios de la marca cobraban a clientes finales, segtin el cauce habitual de
comercializacion de vehiculos Daimler en Espana.

Es de resaltar que durante el desarrollo de este juicio civil ordinario, en el
acto de la audiencia previa, el fabricante de camiones demandado ofreci6 a
los demandantes la informacién en que se habia basado su informe pericial,
con la finalidad de permitir una critica mas profunda de ese informe pericial
que negaba los dafios y de facilitar la eventual reformulaciéon del informe
pericial presentado por los demandantes. Dicho ofrecimiento fue aceptado
y, efectivamente, los peritos de la parte demandante accedieron a los datos
base del informe pericial de los demandados, presentando un nuevo informe

18 Una peculiaridad de este caso estriba en que los demandantes no dirigieron su
accion contra todos los fabricantes de las marcas de vehiculos que habian adquirido
(Renault o Iveco), sino sélo frente a una de ellas, Daimler AG, quien intenté «provo-
car», sin éxito, la incorporacién al proceso de estos otros grupos industriales (vid.
supra, nota al pie n° 14).
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técnico sobre los resultados obtenidos mediante la celebracién de una «sala
de datos» («data room»)'°.

En este contexto, el titular del Juzgado de lo Mercantil, en el momen-
to procesal oportuno, mediante providencia, acordé la suspensién del plazo
para el pronunciamiento de sentencia y, de conformidad con lo previsto en
los arts. 267 TFUE?® y 4 bis. 2 LOPJ?!, y tras recabar la opinién de las partes

19 Como sefiala MARCOS, FRANCISCO, «“Salas de datos” para acceso y compro-
bacién de informacién y fuentes de prueba en los litigios de dafios de camiones (I):
Prescripcion judicial de “sala de datos” ante la generosa oferta de informacién del
demandado», en Almacén del Derecho, 16/2/2020, cit. (vid. ut supra, nota al pie 13),
fue el Juzgado de lo Mercantil n° 3, cuyo titular es el magistrado Eduardo Pastor Mar-
tinez, uno de los méaximos expertos judiciales en esta materia del «cartel», el pionero
en trasladar a estos procesos civiles la técnica probatoria de la «sala de datos» («data
room»): habilitar un lugar seguro, que puede encontrarse en las propias dependencias
de la empresa, para compartir documentos con total confidencialidad, minimizando
el riesgo de que la informacién sea vista por cualquier otra persona. En concreto,
como sefiala el mencionado autor, «el auto del Juzgado Mercantil n°3 de Valencia de
14/6/19 (A. & JV v. Daimler AG, ECLLI:ES:JMV:2019:48A) autorizo6 el acceso de las vic-
timas del cartel a los precios de ciertos modelos de camiones aplicados sucesivamente
por Daimler AG desde la primera transmision hasta la puesta a disposicién de los ad-
quirentes entre 1992 y 2016, configurando un mecanismo especifico con tal propésito:
la “sala de datos” (este auto ha sido sustancial y silenciosamente confirmado en ese
aspecto por la Audiencia Provincial de Valencia que sélo limité el acceso a los datos
relativos al equivalente al modelo MERCEDES BENZ ACTROS 1846 MPII; pero nada
dijo la Audiencia Provincial sobre la forma de acceso a esa informacién).

Con posterioridad, aunque de una manera singular, el mismo juzgado ha recurrido
a la “sala de datos” en otros casos para que el demandante tuviera acceso a los datos
ofrecidos por algunos de los demandados (DAF y DAIMLER). Al parecer, estas prac-
ticas se habrian extendido ya a otros juzgados mercantiles espafioles (v. gr., Juzgado
Mercantil n°1 de Murcia)».

20 Articulo 267 TFUE:

(antiguo articulo 234 TCE)

«El Tribunal de Justicia de la Union Europea serd competente para pronunciarse, con cardcter

prejudicial:

a) sobre la interpretacién de los Tratados;

b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, érganos u

organismos de la Unién;

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un érgano jurisdiccional de uno de los

Estados miembros, dicho érgano podrd pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si

estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestién de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdic-

cional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Dere-

cho interno, dicho 6rgano estara obligado a someter la cuestién al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestién de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdic-

cional nacional en relacién con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la

Unién Europea se pronunciara con la mayor brevedad».

21 Articulo 4 bis. LOPJ:

«l. Los Jueces y Tribunales aplicardn el Derecho de la Unién Europea de conformi-
dad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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sobre la oportunidad de plantear cuestién prejudicial al Tribunal??, elevé una
cuestion de esta naturaleza para que el TJUE despejara tres importantes du-
das, absolutamente pertinentes:

«1%) ¢Es compatible con el derecho al pleno resarcimiento del perjudicado por
una conducta anticompetitiva en el art. 101 TFUE y segun la doctrina jurispru-
dencial que lo interpreta, el régimen previsto en el art. 394.2 LEC y que permite
que ese perjudicado cargue con una parte de las costas procesales en funcion
del importe de las cantidades indebidamente pagadas como sobreprecio y que le
son restituidas a raiz de la estimacién parcial de su pretensién resarcitoria, que
como presupuesto declarativo asume la existencia de una infraccién anticom-
petitiva y su nexo causal con la produccién de un perjuicio, que ciertamente se
reconoce, cuantifica y concede como resultado del proceso?

2%) ¢La facultad del 6rgano jurisdiccional nacional para la estimacioén del impor-
te de los dafios y perjuicios permite la cuantificaciéon de los mismos de forma
subsidiaria y auténoma, por constatarse una situacién de asimetria informativa
o dificultades de cuantificacion irresolubles que no deben obstaculizar el dere-
cho al pleno resarcimiento del perjudicado por una practica anticompetitiva en
el art. 101 TFUE y en su relacién con el art. 47 de la Carta, incluso en el caso de
que el perjudicado por una infracciéon anticompetitiva consistente en un cartel
generador de sobreprecio, ha tenido acceso durante el curso del proceso a los
datos en los que el propio demandado basa su estudio de experto para excluir la
existencia de dafio indemnizable?

3%) ¢La facultad del 6rgano jurisdiccional nacional para la estimacion del impor-
te de los dafios y perjuicios permite la cuantificaciéon de los mismos de forma
subsidiaria y auténoma, por constatarse una situacién de asimetria informativa
o dificultades de cuantificacion irresolubles que no deben obstaculizar el dere-
cho al pleno resarcimiento del perjudicado por una practica anticompetitiva en
el art. 101 TFUE y en su relacién con el art. 47 de la Carta, incluso en el caso de
que un perjudicado por una infracciéon anticompetitiva consistente en un cartel
generador de sobreprecio, dirija su pretensién de resarcimiento contra uno de
los destinatarios de la Decisién administrativa, responsable solidario de esos
dafios, pero que no comercializé el producto o servicio adquirido por el perju-
dicado en cuestién?»

2. Cuando los Tribunales decidan plantear una cuestion prejudicial europea lo hardn
de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y, en
todo caso, mediante auto, previa audiencia de las partes».

22 Segun el TJUE, el 6rgano jurisdiccional nacional tiene libertad para determinar
el momento del planteamiento de la cuestiéon prejudicial, siempre que pueda deter-
minarse con precisién el contexto factico y juridico referido, sugiriendo que es con-
veniente dar audiencia a las partes. Vid. Recomendaciones a los érganos jurisdiccio-
nales nacionales, relativos al planteamiento de cuestiones perjudiciales (2019/C 380/01)
elaboradas por el Tribunal de Justicia y publicadas en el Diario Oficial de la Unién
Europea (2019/C 380/01) https://feur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:O
J.C_.2019.380.01.0001.01.SPA. Vid. también las «Recomendaciones y Consejos Practi-
cos en la Formulacién de Cuestiones Prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea», elaboradas por la Red de Especialistas en Derecho de la Unién Europea
del Consejo General del Poder Judicial (REDUE), Consejo General del Poder Judicial
(https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Cuestiones-prejudiciales/Informacion-
sobre-el-procedimiento).
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Pero, como ya habiamos anunciado anteriormente, a pesar de que las
preguntas segunda y tercera son también de gran interés??, s6lo podemos
centrarnos, en esta ocasion, en el comentario y reflexién sobre la primera de
ellas, la de indudable naturaleza procesal: la indagacién sobre la compatibili-
dad del derecho al pleno resarcimiento en el art. 101 TFUE con el régimen de
vencimiento objetivo y costas procesales en el art. 394.2 LEC?,

Para ello, por su especial importancia objetiva, por lo que tiene de pro-
puesta a la Sala Segunda del TJUE, que «pudo ser y no fue», ya que, como
veremos, el Tribunal no respaldé todas sus sugerencias, debemos dedicar un
espacio a las conclusiones de la Abogada General de este caso, la alemana
Sra. Juliane KOKOTT.

23 Vid. MARCOS, FRANCISCO, «No hay quinta mala: La cuestién prejudicial
C-312/21 del juzgado mercantil 3 de Valencia sobre los dafios causados por el cartel
de camiones (II)», en Almacén del Derecho, 2/7/2021(https://almacendederecho.org/mo-
hay-quinta-mala-la-cuestion-prejudicial-c-312-21-del-juzgado-mercantil-3-de-valencia-
sobre-los-danos-causados-por-el-cartel-de-camiones-ii); o ALFARO AGUILA-REAL, JE-
SUS, «Cartel de camiones: estimacién judicial de la cuantia del dafio y legitimacién
pasiva de la filial nacional del grupo sancionado», en Almacén del Derecho, 4/3/2019,
cit. ut supra, nota al pie n° 15.

2 Articulo 101 TFUE:

(antiguo articulo 81 TCE)

«1. Seran incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos los acuerdos

entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que

puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior y, en
particular, los que consistan en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de tran-

saccion;

b) limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;

¢) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que

ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

e) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de presta-

ciones suplementarias que, por su naturaleza o segiin los usos mercantiles, no guarden relacion

alguna con el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo serdn nulos de pleno derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podrdn ser declaradas inaplicables a:

- cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,

- cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,

- cualquier prdctica concertada o categoria de prdcticas concertadas, que contribuyan a mejorar

la produccion o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso técnico o econdmico, y

reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante,

v sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar

tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte

sustancial de los productos de que se trate».
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1.3. Las conclusiones de la Abogada General en el Asunto C312/21%

El22 de septiembre de 2022, la Abogada General del TJUE, la Sra. KOKOTT
(en adelante, la AG), present6 sus Conclusiones en el Asunto C-312/21 («Car-
tel de camiones»).

En lo que respecta a la cuestién que nos ocupa, las costas procesales, la
AG no se anduvo por las ramas, ya que con la primera frase de su informe, en
la «Introduccién», centrando perfectamente la cuestién, formulé la siguiente
pregunta: «¢Se puede exigir a un demandante que reclama la indemnizacion de
los daiios v perjuicios causados por una prdctica colusoria, en caso de estima-
cion parcial de sus pretensiones, que pague la mitad de las costas procesales,
o se dificulta con ello en exceso el ejercicio del derecho a tal indemnizacion?».

Con esta —aparentemente—, sencilla pregunta, la AG estaba desentranan-
do todos los elementos que habia tenido en cuenta el magistrado del tribunal
valenciano que habia planteado la cuestién prejudicial: en primer lugar, la
premisa juridica derivada de la legislacién de la UE que exige la declara-
cién de nulidad y la reparacién completa («restitutio in integrum») de los
danos producidos por las practicas colusorias (art®. 101 TFUE y la Directiva
2014/104/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre
de 2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por
davios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la com-
petencia de los Estados miembros y de la Unién Europea?®® (en adelante, Direc-
tiva 2014/104); en segundo lugar, la clara asimetria entre el poder econémico
de las partes y la especial dificultad, en estos casos de «cartel», para aportar
pruebas de la existencia y cuantificacién de los dafnos y perjuicios; finalmen-
te, la duda acerca de si el régimen previsto en el art. 394.2 LEC, que permite
que en Espana ese perjudicado cargue con una parte de las costas procesales
en funcién de que el importe las cantidades indebidamente pagadas como
sobreprecio coincidan exactamente con la condena judicial, pudiera obsta-
culizar excesivamente el ejercicio de acciones por parte de los demandantes.

Asi las cosas, la AG, siguiendo el camino que claramente le estaba mar-
cando el Juez espanol, no duda en poner en el centro de la discusion la po-
sibilidad de equiparar, «mnutatis mutandis», este tipo de pleitos relativos a
la indemnizacion de dafios y perjuicios por practicas ilicitas contra la libre
competencia (practicas colusorias), imputables a grandes corporaciones del
mundo del motor, con otros de caracteristicas similares, en los que los de-
mandantes son «consumidores» que litigan al amparo de la Directiva 93/13/

25 CONCLUSIONES de la Abogada General Sra. Juliane KOKOTT, presentadas
el 22 de septiembre de 2022; Asunto C312/21 (Peticién de decision prejudicial plan-
teada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Valencia); https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:62021CC0312.

26 «DOUE» num. 349, de 5 de diciembre de 2014, paginas 1 a 19 (Ref. DOUE-
L-2014-83627).
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CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, gue protege a los consumidores de la
Unién Europea (UE) de las cldusulas y condiciones abusivas que pueden figu-
rar en un contrato tipo de los bienes y servicios que compran y los demandados
son Bancos u otras importantes corporaciones financieras. En estos casos,
la especial proteccion que merece el «consumidor» permite excepcionar la
rigida consecuencia del art. 394 LEC, que impide imponer las costas al de-
mandado si no hay un completo vencimiento, puesto que cargar sobre este
tipo de demandantes con el pago de sus propias costas y la mitad de las costas
comunes, crea «un obstaculo significativo que puede disuadir [al demandan-
te] de ejercer el derecho, conferido por [el articulo 101 TFUE a la reparacién
del perjuicio causado por practicas colusorias]»?7.

Es cierto que los empresarios (mas o menos grandes) que litigan contra
las empresas fabricantes de camiones «cartelizadas» no son propiamente
«consumidores»?8, ya que, para merecer tal consideracion, en el ambito del
Derecho europeo, es necesario ser persona fisica que acttia con un propdsito
ajeno a su «actividad» (art. 2, b) Directiva 93/13), sino que tienen la condi-
cién de «profesionales» [personas fisicas o juridicas que actiian dentro del
marco de su actividad profesional, ya sea publica o privada (art. 2, ¢) Di-
rectiva 93/13]. En definitiva, para ser considerado «consumidor» se exige el
adquirente de un producto o servicio no lo haga, basicamente, con 4nimo de
lucro?. Pero no es menos cierto que en los procedimientos del «Cartel» esta

27 Vid. Considerando 65 de las «CONCLUSIONES» de la AG, que se remite, a su
vez a la STJUE de 16 de julio de 2020, CaixaBank vy Banco Bilbao Vizcaya Argentaria
(C224/19 y C259/19, EU:C:2020: 578), apartado 99.

28 Vid. PARDO IRANZO, VIRGINIA, «Influencia de la Unién Europea en la tute-
la de los consumidores: algunas reflexiones generales sobre clausulas abusivas y su
control», en Derecho, Justicia, Universidad (Liber Amicorum de Andrés de la Oliva
Santos), Vol. II, Madrid, Ed. Univ. Ramén Areces, 2016, pag. 2494.

29 En el mismo sentido, sin animo de ser exhaustivos, vid. art. 2, 1) Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre
los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del
Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan
la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo: «consumidor»: «toda persona fisica que, en contratos regulados por la
presente Directiva, actiie con un propésito ajeno a su actividad comercial, empresa,
oficio o profesion»; idem: art. 1.2.a) Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las
garantias de los bienes de consumo: «consumidor»: «toda persona fisica que, en los
contratos a que se refiere la presente Directiva, actiia con fines que no entran en el
marco de su actividad profesional»; idem: art. 2, 2) Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccién de los consu-
midores en materia de contratos a distancia: «consumidor»: «toda persona fisica que,
en los contratos contemplados en la presente Directiva, actiie con un propésito ajeno
a su actividad profesional».

Dentro de la legislacion espafiola, el dato relevante también es la actividad que
realice una persona, ya sea fisica o juridica, dejando fuera del concepto de consu-
midor a todas las actuaciones que se puedan incluir en el ejercicio de una actividad
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sobrevolando siempre, al igual que en los casos de los «consumidores» contra
las clausulas abusivas de los Bancos, un cierto «desequilibrio estructural en
detrimento de una de las partes» .

Como alegan los demandantes en la mayoria de los procedimientos con-
tra los gigantes de las ventas de camiones (y se deduce de los considerandos
14,15, 45 y 46 de la Directiva 2014/104), sefiala la AG, el desequilibrio es
atribuible, «en particular, a la asimetria de informacién en detrimento del
demandante y a la dificultad para aportar pruebas y para cuantificar el per-
juicio, problemas a los que trata de poner remedio la Directiva 2014/104 con
sus disposiciones relativas a la exhibicién de las pruebas y a la cuantificacién
del perijuicio (articulos 5, 6 y 17). En consecuencia, aunque en los procedi-
mientos de reclamacién de indemnizacion por practicas colusorias la mayor
parte de los demandantes no son consumidores, su situacién de inferioridad
estructural es suficientemente similar a la de estos a los efectos de la senten-
cia Caixabank»3!. No en vano, el art. 3, 2 de la Directiva 2014/104 exige que la
indemnizacién «deberd devolver a una persona que haya sufrido un perjuicio
a la situacion en la que habria estado de no haberse cometido la infraccion del
Derecho de la competencia».

Sobre estas bases garantistas del Derecho de la Unién, la AG da un paso al
frente en favor de los demandantes, en un intento de equiparar la reparacién
de los dafios «antitrust» a la jurisprudencia relativa a la Directiva 93/13/CEE
sobre consumidores y cldusulas abusivas del presente caso, y haciendo un

empresarial o comercial, con independencia de que la persona que las realiza tenga
o no animo de lucro (art. 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
que aprobo el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
vy Usuarios:
«Articulo 3. Conceptos de consumidor y usuario y de persona consumidora vulnerable.
1. A efectos de esta ley, y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y
cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actien con un propésito ajeno
a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.
Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades
sin personalidad juridica que actden sin &nimo de lucro en un 4mbito ajeno a una actividad
comercial o empresarial.
2. Asimismo, a los efectos de esta ley y sin perjuicio de la normativa sectorial que en cada
caso resulte de aplicacion, tienen la consideracién de personas consumidoras vulnerables
respecto de relaciones concretas de consumo, aquellas personas fisicas que, de forma indivi-
dual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circunstancias personales, econ6mi-
cas, educativas o sociales, se encuentran, aunque sea territorial, sectorial o temporalmente,
en una especial situacién de subordinacién, indefensiéon o desproteccién que les impide el
ejercicio de sus derechos como personas consumidoras en condiciones de igualdad».
Sobre esta problematica de las personas u otros entes sin consideraciéon de consumidor,
vid. Ach6n Brufién, Maria J., «Relevancia practica de la STC 156/2021, de 16 de septiembre:
inconstitucionalidad del régimen de imposicion de costas en procesos de clausulas suelo y
discriminacion a los consumidores que no son personas fisicas», en Diario La Ley, n° 9959
(de 24 de noviembre de 2021), pags. 3y ss.
30 Vid. Considerando 52 de las « CONCLUSIONES» de la AG.
31 Ibidem. Considerandos 54 y 55.
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guino a la jurisprudencia espafiola de la regla de la «estimacién sustancial» 2,
concluye que: «el articulo 101 TFUE, en relacion con el principio de efectividad,
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional
que, en determinados casos, aun habiéndose estimado parcialmente las preten-
siones del demandante, dispone un reparto de las costas por mitad. No obstante,
esto exige que dicha normativa pueda interpretarse conforme al Derecho de la
Union en el sentido de que, en caso de que la desestimacion parcial de las pre-
tensiones del demandante se deba a la excesiva dificultad o a la imposibilidad
prdctica de cuantificar los dafios y perjuicios, proceda condenar al demandado
a soportar todas las costas del procedimiento o, en funcién de las circunstan-
cias del caso, se le pueda condenar, al menos, a soportar una parte adecuada de
las costas del demandante» 3.

32 En los Considerandos 75y 76, la AG, seguin la informacién proporcionada por el
6rgano remitente, apunta que el art®. 394.1 LEC, con arreglo al cual las costas deben
de imponerse a la parte que haya sido completamente vencida, es interpretado del
siguiente modo por los tribunales espafioles: «también en los casos de estimacién sus-
tancial de las pretensiones del demandante, con tan solo una diferencia menor entre
lo pedido y lo obtenido en el proceso, puede condenarse al demandado a soportar las
costas». En este pasaje, la AG se esta refiriendo al apartado 19 del Auto del Juzgado de
lo Mercantil n° 3 de Valencia, en el que se decia: «19.- Para remediar el excesivo rigor
literal de esta normal procesal, que es de inspiracién cuantitativa y no cualitativa, la
Sala Primera del Tribunal Supremo ha acufiado la doctrina jurisprudencial de la esti-
macion sustancial, en cuya virtud puede igualmente concederse la condena al pago de
costas procesales cuando existe una diferencia menor entre lo pedido y lo obtenido en
el proceso. Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial, que considera la perspectiva
econdémica del proceso y la importancia de lo no concedido, es también de inspiracion
cuantitativa y no cualitativa (eso puede verse en las Sentencias del Tribunal Supre-
mo, Sala Primera, de 29 de septiembre de 2003, nimero (“nam.”) 871/2003, recurso
(“rec.”) 3908/1997, Ponente Jests Corbal Fernandez; nam. 553/2005, rec. 296/1999, de
7 de julio de 2005, Ponente Pedro Gonzalez Poveda; y nim.715/2015, rec. 2833/2013,
Ponente Francisco Marin Castan). Por eso solo permite enervar la rigidez del marco
legislativo anteriormente senalado en aquellos supuestos donde lo no concedido pueda
ser calificado como accesorio, desde el punto de vista de la construccién y relacién de
las distintas pretensiones que integran el objeto del proceso o segtin su contribuciéon a
la extensién econémica global del proceso. Mas recientemente, el Tribunal Supremo
ha moderado el alcance del art. 394.2 LEC para la litigacién en materia de consumo, en
aplicacion de la doctrina jurisprudencial del Tribunal (Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala Primera, de Pleno, nim. 35/2001, Ponente Ignacio Sancho Gargallo)». Sobre
la evolucion de las resoluciones de la Sala 1* del TS sobre la consolidacién del criterio
de la «estimacién sustancial» para propiciar la codena en costas en favor de los con-
sumidores, vid. FERNANDEZ SEIJO, JOSE M*, «La condena en costas en el contex-
to del Derecho comunitario de consumo», en Revista Juridica sobre consumidores (v/
lex), #ntim. Especial-Septiembre 2020, pags. 45-58 (https://vlex.es/vid/condena-costas-
contexto-derecho-850180507). Y, mas recientemente, CUBILLO LOPEZ, IGNACIO J.,
«Las costas en los litigios de clausulas abusivas: jurisprudencia reciente y principio de
efectividad del Derecho de la Unién Europea», en Prdctica de Tribunales n° 154, enero-
febrero: Las costas en el proceso civil, N° 154, 1 de enero de 2022.

33 Vid. Considerando 81. Aunque quizés estas ideas estén mejor condensadas en
un momento anterior de las Conclusiones de la AG KOKOTT, en los Considerandos
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Sin embargo, la AG, de forma ecudnime, matiza su conclusién en los ca-
sos en los que puede achacarse la conducta abusiva o negligente a los propios
demandantes (supuestos perjudicados): «en caso de que un demandante vea
parcialmente desestimadas sus pretensiones, es razonable imponerle sus pro-
pias costas o al menos una parte de ellas y una parte de las costas comunes si
dichas costas son imputables a su esfera de responsabilidad. Esto podria su-
ceder, por ejemplo, cuando la desestimacion parcial se deba a haber formulado
el demandante unas pretensiones excesivas o a la forma en que este ha seguido
el procedimiento»3*.

En resumen, pues, la AG considera que si, en el caso como el planteado
ante el TJUE, donde hay una actuacién correcta y legitima por la parte ac-
tora, la desestimacién parcial de las pretensiones indemnizatorias se puede
atribuir a la excesiva dificultad estructural, generalmente reconocida, o inclu-
so a la imposibilidad practica de cuantificar el exacto perjuicio ocasionado
por las infracciones contra la libre competencia, la responsabilidad por dicha
desestimacién no deberia imputarse a la esfera de responsabilidad del de-
mandante y no habria justificaciéon para imponerle las costas soportadas por
el mero ejercicio de su derecho a pedir una indemnizacién. De lo contrario
se haria imposible el ejercicio de este derecho, lo cual podria disuadir al de-
mandante de ejercitar su accién de resarcimiento por el perjuicio padecido a
consecuencia de las practicas colusorias.

Con esta postura de la Sra. KOKOTT, aunque no fuera vinculante para el
Tribunal de Justicia, teniendo en cuenta que en la gran mayoria de los casos
las sentencias dictadas por la Justicia europea siguen la linea marcada por
este tipo de dictdmenes, parecia abrirse una puerta a una efectiva repara-
cién integra del dano de los adquirentes de camiones. Sin embargo, como
veremos a continuacion, la AG no convencio del todo a los magistrados del
TJUE.

70y 71: «71. En consecuencia, parece justificado y equitativo que en las acciones por
dafios en el ambito del Derecho de la competencia se haga una excepcion al principio
general de reparto de las costas en caso de estimacion parcial y desestimacién par-
cial de las pretensiones de una y otra parte, cuando la desestimacién parcial de las
pretensiones del demandante se deba a la excesiva dificultad o a la imposibilidad de
la cuantificacién del perjuicio, quedando asi fuera del ambito de responsabilidad del
demandante. Este es un extremo cuya apreciacién le corresponde al érgano jurisdic-
cional que conoce del asunto, en atencién a las circunstancias del caso concreto.

2 De todo ello se deduce que la norma sobre las costas contenida en el articulo
394, apartado 2, de la LEC, en el presente caso y en el &mbito de la Directiva 93/13, no
es compatible con el principio de efectividad si, en caso de desestimacion parcial de las
pretensiones del demandante debido a la excesiva dificultad o a la imposibilidad de cuan-
tificar el perjuicio, dicha norma implica que el demandante, pese a todo, deba soportar
sus propias costas y la mitad de las costas comunes» (la cursiva es nuestra).

34 Vid. Considerando 68 de las CONCLUSIONES. La cursiva es nuestra.
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2. RELEVANCIA DE LA STJUE SOBRE «COSTAS PROCESALES»

El 16 de febrero de 2023, el TJUE dict6 finalmente sentencia en este proce-
dimiento, la que hacia el namero cinco, dentro de las cuestiones prejudiciales
planteadas por un 6rgano jurisdiccional espaiol en relacién con el «Cartel»
de camiones®.

El interés, para la justicia espafiola, de la Sentencia del TJUE era mas que
evidente, ya que debia pronunciarse sobre una cuestién medular del sistema
procesal civil espafol. Nada menos que sobre si la combinacién de los articu-
los 241 y 394.2 LEC, relativos a la imposicién de las costas en los procesos ci-
viles de declaracién, cuando las pretensiones de los demandantes no han sido
completamente satisfechas, por lo que, cada parte asume sus propias costas,
y las comunes, por mitad, pudiera socavar el Derecho de la Unién Europea
antitrust, que pretende un resarcimiento integro de los afectados.

Comenzando por el final, por la conclusién del Tribunal, en contra del cri-
terio apuntado por la AG KOKOTT, la Sala Segunda consideré que el grupo
automovilistico Daimler (Mercedes-Benz) no debia pagar integramente las
costas del juicio, sino solamente las causadas a su instancia, y de las comu-
nes, el cincuenta por ciento, en aplicacién del principio de autonomia proce-
sal del Estado esparfiol, que establece esta solucion para los casos en los que
no existe un completo y total «vencimiento» (art. 394.2 LEC). Veamos cémo
fundament6 el TJUE este pronunciamiento, que no satisfizo las expectativas
de los demandantes, esto es, de los afectados por las practicas anticompetiti-
vas sancionadas por la Comisiéon Europea.

2.1. Los gastos y las costas procesales en el Derecho espaiiol

Como todos sabemos, litigar no es nunca gratis. Por eso, los abogados
cada vez tienen mas en cuenta los desembolsos que, potencialmente, puede
generarle a su cliente el desenlace de un proceso jurisdiccional.

Pero los dispendios econémicos que se pueden producir a lo largo del
proceso —incluso antes del mismo, como obtencién de documentos, informes
o dictaimenes para sospesar la necesidad del propio pleito- se pueden clasi-
ficar, seguin el tenor de la LEC en dos grandes grupos: los gastos y las costas

3 Vid. MARCOS, FRANCISCO, «No hay quinta mala: La cuestién prejudicial
C-312/21 del juzgado mercantil 3 de Valencia sobre los dafios causados por el cartel
de camiones (II)»», en Almacén del Derecho, 2/7/2021 cit.; De este mismo autor, vid.
también: «Costas, estimacion judicial del dafio y responsabilidad solidaria entre parti-
cipes de un cartel: la cuestiéon prejudicial C-312/21 del juzgado mercantil 3 de Valencia
sobre los dafios causados por el cartel de camiones (1)», en Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion, n° 29, Segundo semestre de 2021, Wolters Kluwer, 41
pags. (LA LEY 12847/2021).
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del proceso. En efecto, la LEC de 2000, por primera vez, establece que son
«gastos» procesales todos los nacidos con ocasién de un proceso, —lo que
incluye los gastos motivados por la preparacién del proceso, anteriormente
aludidos—, pero que no son absolutamente necesarios para entablar dicho li-
tigio (art. 241.1 LEC). En general, estos gastos deben ser sufragados siempre
por cada una de las partes litigantes, segiin ellas mismas las produciendo a lo
largo del procedimiento.

En el otro conjunto de desembolsos se encuentran las «costas procesales»,
que son aquellos gastos necesarios para defender la correspondiente posicién
procesal y que, precisamente por esa necesariedad, pueden ser recuperados si
la parte contraria es «condenada en costas». En concreto, segun el art. 241,
1. II. LEC, son costas la parte de los gastos que se refieran al pago de los
siguientes conceptos: «1.° Honorarios de la defensa y de la representacion téc-
nica cuando sean preceptivas; 2.° Insercion de anuncios o edictos que de forma
obligada deban publicarse en el curso del proceso; 3.° Depdsitos necesarios para
la presentacion de recursos; 4.° Derechos de peritos y demds abonos que tengan
que realizarse a personas que hayan intervenido en el proceso; 5.° Copias, certi-
ficaciones, notas, testimonios y documentos andlogos que hayan de solicitarse
conforme a la Ley, salvo los que se reclamen por el tribunal a registros y protoco-
los publicos, que serdn gratuitos; 6.° Derechos arancelarios que deban abonarse
como consecuencia de actuaciones necesarias para el desarrollo del proceso; 7.°
La tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional, cuando sea preceptiva».

En Espafia la condena en costas significa que el litigante a quien se le im-
pone debe reembolsar a la parte contraria el importe de aquellos gastos que
tengan la consideracion legal de costas procesales. El fundamento de esta
posibilidad lo encontramos en la regla procesal de la «indemnidad»; esto es,
que, en la medida de lo posible, el hecho de litigar no le suponga un gravamen
econémico a quien se ha visto obligado a acudir a los tribunales en defensa
de sus legitimos intereses .

El criterio tradicional, en el ordenamiento juridico espafol?’, respecto al
sistema de imposicién de las costas procesales, ha sido el criterio objetivo
o del «vencimiento» fotal de una de las partes; es decir, que, segiin reza el
art. 394.1 LEC, en los procesos declarativos, las costas de la primera instan-
cia se impondran a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones.
Este criterio objetivo, muy sencillo de implementar por los jueces, tiene sélo
un a excepcion: «salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho. Para apreciar, a efectos de

3 BANACLOCHE PALAO, JULIO (con CUBILLO LOPEZ, IGNACIO J.), Aspectos
fundamentales de Derecho procesal civil, Madrid, Wolters Kluwer, 2018 (4* Edicién),
pag. 174.

37 Para profundizar en el estudio sobre el concepto, naturaleza y fundamento,
sigue siendo altamente recomendable la lectura de HERRERO PEREZAGUA, JUAN
F., La condena en costas. Procesos declarativos civiles, Barcelona, Bosch, 1994, pags.
63 yss.
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condena en costas, que el caso era juridicamente dudoso se tendra en cuenta
la jurisprudencia recaida en casos similares» (art®. 394.1, in fine).

Ahora bien, en caso de vencimiento parcial de una de las partes, como
el caso de la cuestién prejudicial que nos ocupa, no se prevé la condena en
costas (art. 394.2 LEC), sino que cada parte debera abonar las costas causa-
das a su instancia y las comunes por mitad, sin que ninguna de ellas tenga
derecho a que la contraria le reembolse cantidad alguna. No obstante, como
excepcion, aunque exista un vencimiento mutuo, se podra condenar en cos-
tas a uno de los litigantes si el tribunal aprecia que ha litigado con mala fe o
temeridad.

Tras la exposicién de este marco juridico espanol sobre las costas, el TJUE,
sobre la base del principio de autonomia procesal de los Estados miembros,
establece que «el derecho al pleno resarcimiento del perjuicio sufrido como
consecuencia de un comportamiento contrario a la competencia vy, en par-
ticular, de una infraccién del articulo 101 TFUE no guarda relacién con las
normas relativas a la distribucién de las costas en los procesos judiciales
instados para hacer efectivo ese derecho»

2.2. La autonomia procesal de los Estados miembros
en la imposicion de costas

En la primera parte de los fundamentos de la sentencia dedicados a res-
ponder a la primera cuestion prejudicial, apartados 35 a 38, sin nombrarlo
expresamente, el TTUE se muestra absolutamente respetuoso con el principio
de «autonomia procesal» de los Estados miembros a la hora de regular la im-
posicién de las costas procesales, y considera perfectamente asumible, desde
el punto de vista del Derecho de la Unién, que en caso de vencimiento parcial
cada parte deba soportar las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad, sin que ninguna de ellas tenga derecho a que la contraria le reembolse
cantidad alguna (art. 394.2 LEC).

Es cierto que en esta resolucién no se menciona expresamente el principio
de autonomia nacional en favor de los Estados, pero se desprende perfecta-
mente de las palabras utilizadas por el ponente de la sentencia, el magistrado
Nils Wahl, en el apartado namero 37: «[...] el derecho al pleno resarcimiento
del perjuicio sufrido como consecuencia de un comportamiento contrario a
la competencia y, en particular, de una infraccién del articulo 101 TFUE no
guarda relacién con las normas relativas a la distribucién de las costas en los
procesos judiciales instados para hacer efectivo ese derecho, ya que esas nor-
mas no tienen por objeto indemnizar un perjuicio, sino determinar, en cada
Estado miembro, conforme al Derecho propio de cada uno, las formas de repar-
tir los gastos en que se haya incurrido en la tramitacion de tales procesos» .

38 La cursiva es nuestra.
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De hecho, contintia argumentando el TJUE, «el legislador de la Unién tuvo
buen cuidado de excluir la cuestién de las costas del &mbito de aplicacion de
la Directiva 2014/104, puesto que dicha cuestién solo se aborda incidental-
mente en el articulo 8, apartado 2, de la Directiva, que tiene por objeto las
sanciones en caso de negativa a exhibir pruebas o de destruccién de pruebas
y prevé la posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales nacionales conde-
nen en costas a la parte que se haya negado a exhibir las pruebas o las haya
destruido» (apartado 38 de la sentencia).

En nuestro caso, como en tantos otros, no se cuestiona en abstracto la
«autonomia procesal» de los Estados miembros para ordenar sus procedi-
mientos jurisdiccionales en la forma que estimen conveniente, sino si una
concreta norma interna (aqui, el art®. 394.2 LEC) supone o no un obstaculo
significativo («esencial») a la aplicacion del Derecho de la Unién, pues ante
un obstaculo esencial o «existencial» para la efectividad del Derecho de la
Unioén, debe ceder siempre la autonomia procesal e institucional *°.

A estas alturas de la evolucion del derecho de la UE, es un hecho incon-
trovertible que éste prevalece sobre las legislaciones nacionales, pero en los
territorios de los Estados miembros, debe respetarse su autonomia institu-
cional y procesal. Ello significa, como nos recuerda SERRANO MASIP, «que
corresponde a los ordenamientos juridicos nacionales configurar tanto la or-
ganizacién jurisdiccional como el sistema de procesos y recursos» 4.

No obstante, la autonomia procesal no es absoluta, sino que se halla sujeta
a dos limites: el primero, impuesto por el principio de equivalencia, esto es,
que los derechos tutelados por la UE no pueden tener menor proteccion en
Espafa o en cualquier otro Estado miembro; el otro, derivado del principio
de efectividad, que vela por la completa salvaguarda, en el ambito nacional, de
los derechos conferidos por la normativa de la UE.

2.3. Los principios de equivalencia y de efectividad
en relacion con el art®. 394. 2 LEC

El TJUE tiene dicho hasta la saciedad que las normas aplicables para ga-
rantizar la salvaguardia de los derechos que el efecto directo del Derecho de
la Unién confiere a los justiciables no deben ser menos favorables que las nor-
mas de naturaleza interna (principio de equivalencia), ni deben hacer practi-

3 Vid. ARZOZ SANTISTEBAN, XABIER, «La autonomia institucional y procedi-
mental de los estados miembros en la Unién Europea: mito y realidad», en Revista de
Administracién Publica, n° 191, mayo-agosto (2013), pag. 173.

4 SERRANO MASIP, MERCEDES, «Efectos de la Jurisprudencia del tribunal de
Justicia de la Unién Europea sobre el proceso civil interno», en Revista de Estudios Eu-
ropeos, n° 68, julio-diciembre, 2016, pag. 6.
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camente imposible o excesivamente dificil el ejercicio de los de rechos con-
feridos por el ordenamiento juridico de la Unién (principio de efectividad)*'.

En este ambito de la defensa de la competencia en el mercado, la Directiva
2014/104, dimanante del art. 101 TFUE, impone a los Estados miembros la
obligacién de incluir en sus respectivos ordenamientos (equivalencia) previ-
siones normativas que aseguren la eficacia de los procesos civiles en que se
ejerzan las acciones relativas a la reparacion del dano emergente («damnum
emergens)» ylo del lucro cesante («lucrum cessans»), especialmente en rela-
cién con el acceso a la informacién y las fuentes de prueba 2.

Con el objeto de transponer la Directiva 214/104/UE, en Espaifia se pro-
mulgo el Real Decreto-ley 9/2017 introdujo en la LEC el articulo 283 bis, letra
a), que trata de la exhibicién de las pruebas en procesos para el ejercicio de
acciones por dafios derivados de infracciones del Derecho de la competen-
cia®. Con ello se intenta conseguir una practica equivalencia con el art. 5.1,
parrafo I, de la Directiva 214/104: «1. Los Estados miembros velardn por que,

41 Vid. STJUE (Sala Primera), de 6 de junio de 2013 (Asunto C-536/11), ECLI:
EU:C:2013:366, apartado 27, donde se citan bastantes sentencias que se centran en el
examen de los principios de equivalencia y efectividad: como las sentencias Courage
y Crehan, apartado 29; Manfredi y otros, C-295/04 a C-298/04, apartado 62, y de 30 de
mayo de 2013, Jéros, C-397/11, apartado 29; Pfleiderer, C-360/09, apartado 24 y de 7
de diciembre de 2010 (ECLI:EU:C:2011:389), VEBIC, C-439/08, Rec. p. I-12471, apar-
tado 57.

42 Vid. GASCON INCHAUSTI, FERNANDO, Derecho europeo y legislacion procesal
cvil nacional: entre autonomia y armonizacion, Madrid, Marcial Pons, 2018, pag. 29.

4 Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la
Union Europea en los dmbitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamien-
to de trabajadores,«BOE» ntm. 126, de 27 de mayo de 2017, paginas 42820 a 42872. El
articulo 283 bis, letra a) LEC, intitulado «Exhibicién de las pruebas en procesos para
el ejercicio de acciones por davios derivados de infracciones del Derecho de la competen-
cia», dispone lo siguiente:

«l. Previa solicitud de una parte demandante que haya presentado una motivacion razonada
que contenga aquellos hechos vy pruebas a los que tenga acceso razonablemente, que sean sufi-
cientes para justificar la viabilidad del ejercicio de acciones por davios derivados de infracciones
del Derecho de la competencia, el tribunal podrd ordenar que la parte demandada o un tercero
exhiba las pruebas pertinentes que tenga en su poder, a reserva de las condiciones establecidas
en la presente seccion. El tribunal también podrd ordenar a la parte demandante o un tercero la
exhibicion de las pruebas pertinentes, a peticion del demandado.

Esta solicitud podrd hacer referencia, entre otros, a los siguientes datos:

a) La identidad y direcciones de los presuntos infractores.

b) Las conductas y prdcticas que hubieran sido constitutivas de la presunta infraccion.

¢) La identificacion y el volumen de los productos y servicios afectados.

d) La identidad vy direcciones de los compradores directos e indirectos de los productos y servi-

cios afectados.

e) Los precios aplicados sucesivamente a los productos y servicios afectados, desde la primera

transmision hasta la puesta a disposicion de los consumidores o usuarios finales.

f) La identidad del grupo de afectados.

El presente apartado se entiende sin perjuicio de los derechos y obligaciones de los tribunales

espaiioles que derivan del Reglamento (CE) n.° 1206/2001, del Consejo, de 28 de mayo de 2001,
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en los procedimientos relativos a acciones por daiios en la Unidén y previa soli-
citud de una parte demandante que haya presentado una motivacion razonada
que contenga aquellos hechos y pruebas a los que tenga acceso razonablemente,
que sean suficientes para justificar la viabilidad de su accion por davios, los
organos jurisdiccionales nacionales puedan orvdenar que la parte demandada o
un tercero exhiba las pruebas pertinentes que tenga en su poder, a reserva delas
condiciones establecidas en el presente capitulo. Los Estados miembros velardn
por que los érganos jurisdiccionales nacionales puedan ordenar a la parte de-
mandante o un tercero la exhibicion de las pruebas pertinentes, a peticion del

demandado [...]».

Asi pues, el TJUE considera que la aplicabilidad al caso del sistema de ex-
hibicién de las pruebas y determinacién del importe de los dafios de la Direc-
tiva 2014/104, unido al equilibrio informativo que permite el nuevo art. 283
bis, letra a) LEC (introducido por RDL 9/2017), manifiestamente salvaguarda
el principio de equivalencia, pero, ademas, afirma que el Derecho de la Unién
no se opone a una norma, como el art. 394.2 LEC en virtud de la cual, en
caso de estimacion parcial de las pretensiones, cada parte abone sus propias
costas y la mitad de las costas comunes, salvo en casos de temeridad o mala
fe. Segtin el TJUE, también se supera el estandar de equivalencia, por cuanto
no se hace prdcticamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del de-
recho al pleno resarcimiento del perjuicio sufrido como consecuencia de un
comportamiento contrario a la competencia (apartado 48 de la sentencia).

2.4. Inaplicabilidad de la jurisprudencia relativa
a la Directiva 93/13/CEE sobre consumidores
y clausulas abusivas

Como consecuencia de la superacién de los estandares europeos de equi-
valencia y eficacia, la sentencia del TJUE que estamos comentando considera

relativo a la cooperacion entre los érganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el dm-
bito de la obtencion de pruebas en materia civil o mercantil.

2. El tribunal podrd ordenar la exhibicion de piezas especificas de prueba o de categorias per-
tinentes de pruebas, lo mds limitadas y acotadas como sea posible atendiendo a los hechos
razonablemente disponibles en la motivacion razonada.

3. El tribunal limitard la exhibicién de las pruebas a lo que sea proporcionado. A la hora de
determinar si la exhibicion solicitada por una parte es proporcionada, el tribunal tomard en
consideracion los intereses legitimos de todas las partes y de todos los terceros interesados. En
particular, tendrd en cuenta:

a) la medida en que la reclamacion o la defensa esté respaldada por hechos y pruebas disponi-
bles que justifiquen la solicitud de exhibicion de pruebas;

b) el alcance y el coste de la exhibicion de las pruebas, especialmente para cualquier tercero afec-
tado, también para evitar las biisquedas indiscriminadas de informacién que probablemente no
llegue a ser relevante para las partes en el procedimiento;

¢) el hecho de que las pruebas cuya exhibicion se pide incluyen informacion confidencial, espe-
cialmente en relacion con terceros, y las disposiciones existentes para proteger dicha informa-
cion confidencial».
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que «aqui» es «inaplicable» su propia jurisprudencia sobre la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores (en concreto, la STIUE de 16 de julio de
2020, en los casos acumulados Caixabank y BBVA)“#4. De hecho, el legislador
de la Uni6én Europea tuvo buen cuidado de excluir la cuestion de las costas
procesales del ambito de aplicacién de la Directiva 2014/104, puesto que di-
cha cuestion solo se aborda incidentalmente en el articulo 8, apartado 2, de
la Directiva®, que tiene por objeto las sanciones en caso de negativa a exhibir
pruebas o de destruccién de pruebas y prevé la posibilidad de que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales condenen en costas a la parte que se haya negado
a exhibir las pruebas o las haya destruido (apartado 38 de la sentencia).

En efecto, el TJUE razona que, «a diferencia de la Directiva 93/13/CEE
sobre las clausulas abusivas, que impone limites a una relacién de fuerzas
desigual entre una parte débil (el consumidor) y una parte fuerte (el profesio-
nal que ha vendido o alquilado bienes o ha prestado servicios), la Directiva
2014/104 tiene por objeto acciones que se dirigen a exigir la responsabilidad
extracontractual de una empresa y en las que, como resultado de las medidas
nacionales de transposicion de esta tltima Directiva, la relacién de fuerzas
entre las partes puede terminar reequilibrandose. Por lo tanto, la interven-
cién del legislador de la Unién ha dotado a la parte perjudicada, inicialmente
en desventaja, de medios destinados a reequilibrar en su favor la relacién de
fuerzas entre ella y la parte infractora. La evolucién de esa relacion de fuer-
zas dependera del comportamiento de cada una de las partes, en particular,
de si la parte perjudicada utiliza o no los instrumentos que se ponen a su
disposicion.

Por consiguiente, en caso de que la parte perjudicada vea parcialmente
desestimadas sus pretensiones, es razonable imponerle cargar con sus pro-
pias costas, o al menos con una parte de ellas, y con una parte de las costas
comunes si, en particular, la generacién de esas costas le es imputable, por
ejemplo, debido a la formulacién de pretensiones excesivas o a la forma en
que ha seguido el procedimiento» .

4 Vid., por todas, la STJUE (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2020, en los casos
acumulados Caixabank y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (C-224/19 y C-259/19,
ECLI:EU:C:2020:578), mencionada por el érgano jurisdiccional remitente de las cues-
tiones prejudiciales.

4 Articulo 8 de la Directiva 2014/104:

«Sanciones

[...]

2. Los Estados miembros se aseguraran de que las sanciones que pueden imponer los érga-

nos jurisdiccionales nacionales sean efectivas, proporcionadas y disuasorias. Entre ellas se

incluiran, por lo que se refiere al comportamiento de una parte en un procedimiento de una
accion por dafios, la posibilidad de extraer conclusiones adversas, tales como presumir que
la cuestion relevante ha quedado acreditada o desestimar reclamaciones y alegaciones total

o parcialmente, y la posibilidad de condenar en costas».

4 Vid. Comunicado de prensa n° 29/23, TJUE, Sentencia C-312/21, Luxemburgo,
16 de febrero de 2023 (https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7052/es/).
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La STJUE de 16 de julio de 2020, en los asuntos acumulados C- 224/19 y
C-259/19, para casos de «consumidores» contra entidades financieras (con-
cretamente, por motivo de contratos bancarios con «clausulas abusivas»)
habia apreciado la incompatibilidad de la norma procesal espafola sobre
distribucién de costas, en supuestos de estimacién parcial de la pretension
del demandante, el art. 394.2 LEC, y el principio de efectividad del Derecho
de la Unién en esta materia de consumo, en la medida en que dicha norma es
capaz de generar obstaculos que pueden disuadir a los consumidores de ejer-
cer los derechos que esa normativa les concede y mermar el alcance material
del reconocimiento de estos*’. En principio, como habian sugerido tanto el
magistrado del tribunal valenciano proponente*, como la AG KOKOTT®,
que esta argumentacién podria resultar asimilable, al menos en su estructura

47 Sobre la evolucién de la jurisprudencia del TJUE y de los tribunales espafioles
acerca de la aplicabilidad del art®. 394.2 LEC a los litigios con consumidores, vid.
CUBILLO LOPEZ, IGNACIO J., «Las costas en los litigios de clausulas abusivas: ju-
risprudencia reciente y principio de efectividad del Derecho de la Unién Europea»,
en Prdctica de Tribunales n°® 154, cit.; FUENTES DEVESA, RAFAEL, «¢;Se aplica el
art. 394 LEC en los litigios con consumidores? Comentario a la STS n® 35/2021, de 27
de enero», La Ley Mercantil, n° 78, marzo de 2021; FERNANDEZ SEIJO, JOSE M?,
«La condena en costas en el contexto del Derecho comunitario de consumo», en Re-
vista Juridica sobre consumidores (v/lex), #ntm. Especial-Septiembre 2020, cit. Como
sefiala CUBILLO LOPEZ, IGNACIO J., Op. y loc. ult. cit., pag. 6, <A partir de esta sen-
tencia [STJUE de 16 de julio de 2020 (As. C-224/19 y C-259/19, ECLLI:EU:C:2020:578,
ap. 93 a 99)], se modifica el criterio de nuestros tribunales y si el resultado del proceso
consiste en que se acoge la anulacién de una clausula por abusiva, aunque solo se es-
timen en parte las pretensiones restitutorias, se impondran las costas de la instancia
al banco demandado, tal como resuelve en la STS de Pleno 35/2021, de 27 de enero
(ECLILES:TS:2021:61), relativa a relativa a la clausula gastos; y se reitera en otras
SSTS que la siguen, como la 348/2021, de 20 de mayo (ECLI:ES:TS:2021:2120), o la
404/2021, de 15 de junio (ECLLI:ES:TS:2021:2356). E igualmente sucede en la jurispru-
dencia de las AAPP».

4 Fundamento Juridico Primero, apartado 12, del Auto del Juzgado de lo Mer-
cantil de Valencia n° 3, de 10 de mayo de 2021 — Aranzadi, JUR\2021\145934—;
ECLLIEES:JMV:2021:681°.

49 En los Considerandos 50 a 54 de sus CONCLUSIONES, la AG dice:

«1) Aplicabilidad de la jurisprudencia relativa a la Directiva 93/13/CEE

50. La citada disposicion fue objeto de la sentencia dictada en el asunto Caixabank y Banco Bil-

bao Vizcaya Argentaria (en lo sucesivo, «sentencia Caixabank»), citada también por el érgano

jurisdiccional remitente. En ella el Tribunal de Justicia declaré que la Directiva 93/13/CEE
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en lo sucesivo,

«Directiva 93/13»), en relacién con el principio de efectividad, se opone a la disposicién del

articulo 394 de la LEC en la medida en que esta permite imponer a un consumidor parte

de las costas del procedimiento con arreglo a la estimacién parcial de sus pretensiones. En
dicho asunto se trataba del caso de una pretensién de nulidad de una clausula contractual
abusiva ejercitada por un consumidor que fue plenamente estimada, mientras que solo lo
fue parcialmente la pretensiéon de restituciéon de las cantidades pagadas en virtud de dicha
clausula. Segun el Tribunal de Justicia, en tal caso la norma controvertida crea un obstaculo
significativo que puede disuadir a los consumidores de ejercer el derecho, conferido por la

Directiva 93/13, a un control judicial efectivo del caracter potencialmente abusivo de las

clausulas contractuales.
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basica, a un supuesto como el ahora enjuiciado («Cartel de camiones»), don-
de el potencialmente perjudicado por una infraccién del art. 101 TFUE, la
parte demandante, puede ver disminuida, de manera relevante, la compensa-
cion efectivamente recibida por razén de la aplicacién de la norma nacional
sobre distribucién de costas en un escenario parecido al que motivé el plan-
teamiento de aquellas cuestiones, es decir, de previsible estimacién parcial
de sus pretensiones compensatorias, con el consiguiente reparto de los costes
econdmicos del proceso. En consecuencia, aunque en los procedimientos de
reclamacién de indemnizacién por practicas colusorias la mayor parte de los
demandantes no son consumidores, su situacion de inferioridad estructural
bien podria asimilarse a la de aquéllos, a los efectos de la sentencia Caixa-
bank y BBVA.

Sin embargo, como se ha dicho anteriormente, el TIUE establece que esa
jurisprudencia es exclusivamente aplicable a los justiciables considerados
técnicamente «consumidores» y que, «sensu contrario», no es extrapolable a
un tipo de litigios en los que la intervencion del legislador de la UE dota a la
parte demandante (los compradores de los camiones), inicialmente en des-
ventaja, de medios destinados a reequilibrar en su favor la relacién de fuerzas
con la parte demandada: «La evolucién de esa relacién de fuerzas dependera
del comportamiento de cada una de las partes, que el juez nacional que co-
nozca del litigio apreciara de manera soberana, y, en particular, de si la parte
demandante utiliza o no los instrumentos que se ponen a su disposicién, en
concreto la posibilidad de solicitar al juez nacional que ordene a la parte
demandada o a un tercero exhibir las pruebas pertinentes en su poder, con
arreglo al articulo 5, apartado 1, parrafo primero, de la Directiva 2014/104» >,

51. ¢Es trasladable esta apreciacion al dmbito, de que aqui se trata, del ejercicio del derecho a
resarcimiento contemplado en el Derecho de la Unién por infracciones del Derecho de la com-
petencia?

52. Es evidente que existen paralelismos estructurales entre la problemdtica de las cldusulas
abusivas y aquella por la que se caracteriza el dmbito de la indemnizacion del perjuicio ocasio-
nado por las prdcticas colusorias: en ambos dmbitos tiende a haber un desequilibrio estructural
en detrimento de una de las partes.53. Este desequilibro resulta patente en la relacion entre los
profesionales, que con frecuencia utilizan modelos contractuales normalizados, por una parte,
y los consumidores, por otra. Por lo tanto, segiin se trasluce de sus considerandos, la Directiva
93/13 persigue la finalidad de proteger a los ciudadanos en su condicion de consumidores y
reforzar sus derechos.

54. Como alegan los demandantes en el presente asunto y se deduce de los considerandos 14,
15, 45y 46 de la Directiva 2014/104, la normativa relativa a la indemnizacion de los daiios y
perjuicios causados por las infracciones del Derecho de la competencia se caracteriza también
por un desequilibrio estructural entre el demandante perjudicado y el demandado causante del
perjuicio, desequilibrio atribuible, en particular, a la asimetria de informacion en detrimento del
demandante y a la dificultad para aportar pruebas y para cuantificar el perjuicio, problemas a
los que trata de poner remedio la Directiva 2014/104 con sus disposiciones relativas a la exhibi-
cion de las pruebas y a la cuantificacion del perjuicio (articulos 5, 6 y 17)[...]».

50 Articulo 5.1, I de la Directiva 2014/104:

«Exhibicién de las pruebas
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Consecuentemente, el TIUE resuelve la cuestién prejudicial indicando
que el art. 349.2 LEC no hace prdcticamente imposible o excesivamente dificil
el ejercicio del derecho al pleno resarcimiento y, por tanto, no se opone a lo
previsto en el articulo 3 de la Directiva de Dafios, dimanante del articulo 101
del TFUE.

3. CONCLUSION Y REFLEXION FINAL

El TJUE se encontraba ante una encrucijada de notables dimensiones a
la hora de resolver esta importante cuestion prejudicial, sobre la imposicion
de costas en materia de procesos «antitrust», en los que existia una condena
parcial o, al menos, «no total» de las empresas fabricantes de camiones.

Si seguia el camino marcado por el magistrado del tribunal espafiol que
le elevaba la cuestién prejudicial, recalcado por la AG KOKOTT?!, en su con-
clusién primera, aplicando a los procedimientos de reclamacién de indem-
nizacién por practicas colusorias la jurisprudencia relativa a las cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, el caso requeriria
una condena de la parte demandada a soportar todas las costas del procedi-
miento o, al menos, a soportar una parte adecuada de las costas de la parte
demandante. De lo contrario, siguiendo este argumento, se haria imposible
o excesivamente dificil el ejercicio de este derecho, lo cual podria disuadir al
demandante de ejercitar y hacer valer su derecho a la reparacién del perjuicio
causado por las practicas anticompetitivas.

Sin embargo, como ya sabemos, contra la mayoria de los pronésticos,
ya que, a pesar de que las conclusiones de la AG no son vinculantes, en la
préctica, casi siempre el TJUE sigue la estela marcada por la AG, la sentencia
comentada se aparta de la propuesta de extender a este ambito colusorio la
jurisprudencia sobre la Directiva 93/13/CEE sobre consumidores, y se ali-
nea con el criterio mayoritario seguido por los tribunales esparfioles (AAPP
y Juzgados de lo Mercantil>?) indicando que nuestra normativa sobre costas
procesales no hace prdcticamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio

1 .Los Estados miembros velaran por que, en los procedimientos relativos a acciones por

dafos en la Unién y previa solicitud de una parte demandante que haya presentado una mo-

tivacion razonada que contenga aquellos hechos y pruebas a los que tenga acceso razonable-

mente, que sean suficientes para justificar la viabilidad de su accién por dafios, los 6rganos

jurisdiccionales nacionales puedan ordenar que la parte demandada o un tercero exhiba

las pruebas pertinentes que tenga en su poder, a reserva de las condiciones establecidas en

el presente capitulo. Los Estados miembros velaran por que los érganos jurisdiccionales

nacionales puedan ordenar a la parte demandante o un tercero la exhibicion de las pruebas

pertinentes, a peticiéon del demandado.

[...]»

51 CONCLUSION parcial primera de la AG, apartado 81.

52 Vid. por todas, una de las mas recientes sentencias de AA.PP., la SAP de Valencia
(Seccién 9%), n° 185/2023, de 23 febrero de 2023 (Rec. 577/2022).
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del derecho al pleno resarcimiento vy, por tanto, no se opone a lo previsto en
el articulo 3 de la Directiva de Dafios, dimanante del articulo 101 del TFUE.

Habr4, no lo dudo, juristas que consideren que se ha perdido una gran
oportunidad para extender esta jurisprudencia del TJUE, sobre defensa de los
consumidores, a personas o entidades que, sin tener juridicamente tal consi-
deracién, pueden tener evidentes concomitancias con aquéllos («paralelismo
estructural y teleleolégico»*3), sin embargo, considero que, con prudencia, el
Tribunal de Luxemburgo acierta, porque es de justicia aplicar soluciones dis-
tintas a situaciones diferentes, maxime en el ambito del proceso civil, donde
rige el principio dispositivo.

Son muchas las razones para defender la postura adoptada por el Alto
Tribunal europeo, pero vamos a referir, sin &nimo de exhaustividad, las mas
importantes:

Primera: La decision del TIUE, efectivamente, es la mds respetuosa con el
principio de autonomia procesal de los Estados miembros, y no contraviene los
principios de equivalencia y eficacia. El legislador espafiol es perfectamente
libre para adoptar una prevision legal, como la del art. 394.2 LEC, que con-
templa la prevision de que, aun habiéndose estimado parcialmente las pre-
tensiones del demandante, cada parte deba abonar sus costas, y las comunes
por mitad.

La norma del art. 394.2 LEC, al no haber vencimiento total, no tiene por
objeto indemnizar un perjuicio, sino determinar, en este caso en Esparfia, la
formas de distribuir los gastos y las costas en que se haya incurrido en la
tramitacién de los procesos civiles declarativos. Ademas, en este tipo de pro-
cesos la normativa de la UE (articulo 5.1, I, Directiva 2014/104) y el Derecho
interno (283 bis, letra a) LEC) permiten a la parte demandante, inicialmente
en desventaja, disponer de medios destinados a reequilibrar en su favor la
relacién de fuerzas con la parte demandada. La evolucion de esa relacién de
fuerzas dependera del comportamiento de cada una de las partes, que el juez
nacional que conozca del litigio puede apreciar discrecionalmente, e, inclu-

53 Como puede leerse en el escrito de CONCLUSIONES de la AG, apartado 57,
«[...] existe otro paralelismo estructural y teleolégico entre el ambito normativo de
la Directiva 93/13 y el de la indemnizacién de los perjuicios causados por las prac-
ticas colusorias que consiste en que, en ambos dmbitos, con el ejercicio de sus pro-
pios derechos, los demandantes contribuyen a la realizacion de objetivos de la Unién
como el funcionamiento del mercado interior y la proteccién de la competencia leal.
Contrariamente a lo que afirma Espaiia, la Directiva 93/13 no tiene por tnico objeto
indemnizar a los consumidores afectados, sino también acabar completamente con
la utilizacién de clausulas abusivas. De igual manera, el derecho a la reparacion del
perjuicio causado por las practicas colusorias no solo debe perseguir una finalidad in-
demnizatoria, sino también disuasoria y, por ende, la efectiva aplicacién del Derecho
de la competencia. Tal funcién del demandante como «defensor» o «garante» de los
intereses de la Unién se reproduce también, por ejemplo, en las acciones ejercitadas
por los competidores en materia de ayudas de Estado y de contratacién publica o en
las demandas presentadas por las asociaciones en materia de medio ambientes.
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so, a instancia del demandante, puede ordenar a la parte demandada o a un
tercero exhibir las pruebas pertinentes en su poder, con arreglo al articulo 5,
apartado 1, parrafo primero, de la Directiva 2014/104.

En definitiva, la normativa nacional espafola sobre costas en caso de ven-
cimiento parcial, por si misma, no hace imposible ni excesivamente dificil el
ejercicio judicial de los derechos que el art. 101 TFUE y la Directiva 2014/104
concede a los compradores de camiones, no atenta contra el principio de
efectividad, lo que sucede es que este tipo de demandantes, en caso de que no
se produzca un vencimiento completo, asumen el riesgo de un mayor coste
econémico en términos de asuncién de sus propias costas procesales, lo cual
no parece ilégico ni irrazonable .

Segunda: El Derecho espariol prevé mecanismos correctores lo suficiente-
mente flexibles como para defender la posicion de los demandantes, si la vic-
toria no es total pero si «sustancial». La legislacién espafiola en materia de
costas permite flexibilizar la rigidez del criterio del vencimiento objetivo total
(art. 394.1 LEC) a través de la clausula de las «serias dudas de hecho o de de-
recho», esto es, que de forma excepcional el tribunal no condenaré en costas
al litigante vencido si aprecia, y asi lo razona, que el caso presentaba serias
dudas de hecho o de derecho; para esto segundo, se tendra en cuenta la juris-
prudencia recaida en casos similares. Por el contrario, en el polo opuesto, se
penaliza la temeridad (o mala fe), con la condena en costas, a pesar de que el
vencimiento o la desestimacion sea parcial (art. 394.2 LEC, in fine).

Pero, aparte de lo anterior, se ha consolidado una jurisprudencia de la
Sala 1%, bien es cierto que en el ambito de los consumidores, pero, a mi jui-
cio, perfectamente aplicable a los pleitos del «Cartel» denominada doctrina
jurisprudencial de la «estimacion sustancial» [vid., entre otras, SSTS (1*) n°
715/2015, de 14 de diciembre; n° 325/2008, de 30 de abril], que, sobre la base
del principio de equidad, puede «complementar» perfectamente al criterio
objetivo del vencimiento]. Bien mirada, como nos dice VALLINES GARCIA,
esta doctrina del TS (1*) supone que donde el art®. 394.1 LEC dice «las costas
se impondran a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones»,
debe leerse «las costas se impondran a la parte que haya visto rechazadas
sustancialmente todas sus pretensiones»; o, dicho de otra forma: «que la des-
estimacion de pretensiones accesorias o de escasa entidad no impide la con-
dena en costas del litigante perdedor en aplicacién del criterio objetivo del
vencimiento» >>. En resumen, que cuando la diferencia entre lo reclamado en

5 Esta misma reflexion la realiza, de forma magistral, aunque referida en ese
momento a los consumidores, VALLINES GARCIA, ENRIQUE, «Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2017 (419/2017). Costas en litigios sobre
clausula suelo y principio de efectividad del Derecho de la Unién», en Comentarios a
las sentencias de unificacion de doctrina: civil y mercantil (Dir. Yzquierdo Tolsada, M.),
Madrid, Dykinson, 2017, pags. 317 y ss.

55 VALLINES GARCIA, ENRIQUE, Ibidem, pag.322. Vid. también, con una reco-
pilacién jurisprudencial mas reciente, CUBILLO LOPEZ, IGNACIO J., «Las costas en
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demanda y lo obtenido en sentencia es «leve» o «minima» (un «quasi-venci-
miento» o una «quasi-desestimacion»), se equiparara esta estimacién con la
completa a efectos de costas>®.

Tercera: A partir de ahora los demandantes en este tipo de pleitos deberdn ser
mds celosos en su esfuerzo probatorio y afinar al mdximo en la cuantificacion
de los davios para conseguir la estimacion integra de su demanda o, al menos,
la estimacion sustancial de la misma, para conseguir la condena en costas del
contrario.

En este sentido, como sefala acertadamente la AG KOKOTT, no seria
aceptable que, debido al riesgo de tener que soportar la mitad de las costas,
el demandante se sintiese presionado a reducir sus pretensiones inicialmente
justificadas a un nivel injustificadamente bajo. En cambio, parece razonable
que el demandante pueda modificar sus pretensiones iniciales basiandose en
la valoracién de las pruebas y en la cuantificaciéon de los dafios tras los tra-
mites reequilibradores que pone a su disposicién la normativa UE e interna
(fundamentalmente, la exhibicién confidencial de las pruebas de que dispon-
ga el demandado, ex art. 5 Directiva 2014/104, tantas veces mencionado)>’.

En cualquier caso, lo que erradica definitivamente la sentencia del TJUE
es la posibilidad de que los demandados en este tipo de pleitos asuman el
riesgo de ser condenados en costas ante pretensiones excesivas o, incluso,
abusivas por parte del demandante®. De no haber sido asi, de haber conside-
rado contrario al Derecho de la UE la distribucién de las costas que establece
el art. 394.2 LEC, aunque solo fuera en este tipo de pleitos, junto con los de
los consumidores, por via jurisprudencial se afectaria gravemente a la citada
regla general de la no imposicién de las costas en caso de vencimiento parcial,
quedando ésta absolutamente desdibujada —o practicamente suprimida—>°.

Cuarta: Con esta resolucion el TIUE pone un cierto freno a la litigacion en
masa, enfocada como negocio por algunos de los llamados «fondos de pleitos»
(o «fondos de litigacién» —legal financing o third-party litigation funding—).

En efecto, el alto coste que implica afrontar un procedimiento judicial
ha propiciado que algunos fondos de inversion se interesen por sufragarlos
a cambio de un porcentaje de las ganancias en caso de éxito. Para algunos
este fenémeno, relativamente reciente en Espana, aunque ha experimentado
un auge inusitado en los tltimos tiempos, sobre todo con los procesos masi-

los litigios de clausulas abusivas: jurisprudencia reciente y principio de efectividad del
Derecho de la Unién European, cit. pags. 6-7.

% Vid. ACHON BRUNEN, MARIA J., Las costas procesales y las denominadas juras
de cuentas. Soluciones a problemas que la LEC silencia, Barcelona, Bosch, 2008, pag.
27.

57 Vid. Considerando 77 de las CONCLUSIONES de la AG.

%% Vid. Considerando 68 de las CONCLUSIONES de la AG.

5 CUBILLO LOPEZ, IGNACIO J., «Las costas en los litigios de clausulas abusivas:
jurisprudencia reciente y principio de efectividad del Derecho de la Unién Europea»,
cit. pag. 5.
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vos de consumidores contra los bancos (cldusulas suelo) o con los procesos
contra los cartelistas (camiones), resulta muy positivo, ya que es una buena
solucién econémica para muchos litigantes que se deciden a entablar plei-
tos gracias a este respaldo econémico, aunque asuman el riesgo de perder
parte de sus ganancias al final. Sin embargo, no somos pocos quienes vemos
muchos riesgos, maxime ante la actual falta de regulacion, de especulacion
financiera en estas practicas, que pueden llegar incluso a condicionar la labor
de los abogados en la defensa de los justiciables de a pie®.

Pues bien, a nadie se le escapa que una especie de automatismo en cuanto
a la condena en costas contra los demandados, en este tipo de procesos, hu-
biera supuesto un inmejorable caldo de cultivo para que estos financiadores
externos de pleitos se lanzaran a invertir. Con esta sentencia, que mantiene la
distribucién de las costas a cada parte, si no hay vencimiento total, aleja los
peligros de una perniciosa especulacién econémica, con posibles instrumen-
talizaciones de la Justicia.

Para terminar, a modo de breve reflexion, y parafraseando al profesor
GASCON INCHAUSTI, podriamos tomar este caso como un exponente de
considerar a Europa «como oportunidad»®!, esto es, examinar en conjunto
todos los elementos presentes en esta sentencia: la aplicaciéon de las Directi-
vas de la UE, los argumentos de los justiciables, sobre todo, los de los menos
poderosos, las conclusiones de la AG y, en buena medida, los propios argu-
mentos de la sentencia, para llegar a la conclusién de que, quizas, ha llegado
el momento de que nuestro legislador nacional introduzca alguna modifica-
cién en materia de costas procesales, que hagan mas efectivo, de verdad, el
espiritu de la eficacia de la normativa europea.

En este espinoso terreno de la condena en costas cuando no hay venci-
miento total, mas atn en casos tan sangrantes como los del «Cartel» de ca-
miones, o en cualesquiera otros en los que se vulnere el art®. 101 TFUE, se
hace necesario introducir cambios legislativos que aclaren perfectamente el
concepto jurisprudencial de «estimacién sustancial» de la demanda como
criterio para imponer todas las costas al sélo sustancialmente vencido y, sobre
todo, que establezca criterios de proporcionalidad en la distribucién final de
las costas procesales.

Para ello el legislador espafol no tendria que hacer un gran esfuerzo. Se-
ria suficiente con que conociese y aplicase las Recomendaciones incorpora-
das a las «Normas minimas comunes del proceso civil en la Unién Europea»,

¢ Es muy recomendable la lectura reflexién de Pérez-Cuesta Llaneras, PEDRO,
«La financiacién de litigios y la necesidad de regulacién», en Hay Derecho, 28 de mayo
de 2020, https://www.hayderecho.com/2020/05/28/la-financiacion-de-litigios-y-la-ne-
cesidad-de-regulacion/

61 GASCON INCHAUSTI, FERNANDO, Derecho europeo y legislacion procesal civil
nacional: entre autonomia y armonizacién, Madrid, Marcial Pons, 2018, pag. 131.
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aprobadas por el Parlamento Europeo el 4 de julio de 2017¢. En esta Reco-
mendacién de Directiva, el Parlamento Europeo, teniendo muy en cuenta la
jurisprudencia del TJUE, trata de armonizar el Derecho europeo en materia
de costas proponiendo que cuando sélo se estimen parcialmente las preten-
siones de una parte o, en circunstancias excepcionales, el 6rgano jurisdic-
cional debe tener un margen discrecional para que «las costas se repartan
equitativamente» o que cada parte soporte sus propias costas (art. 14. 2 Reco-
mendacion de Directiva)®. O més recientemente, las Reglas Modelo Europeas
de Proceso Civil («European Rules of Civil Procedure»), aprobadas, a modo de
instrumento de «soft law», en otofio de 2020, por el European Law Institute
(ELI) y UNIDROIT (Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Privado), que a buen seguro se convertiran en pautas que ayudaran a homo-
geneizar el Derecho procesal civil de la UE®,

En esta encomiable propuesta de las dos prestigiosas instituciones, ELI y
UNIDROIT, en materia de costas, como norma general introductoria se pro-
pone la proporcionalidad en la imposicién de las costas (art. 8): «las costas del
proceso deberan ser, en lo posible, razonables y proporcionadas a la cuantia
del litigio, a la naturaleza y la complejidad del proceso, a su importancia
para las partes y al interés publico». Y en la regulacion especifica respecto
al contenido y a la imposicién de costas —art. 241—, como regla general, se
establece que «las costas del proceso deberan ser, en lo posible, razonables y
proporcionadas a la cuantia del litigio, a la naturaleza y la complejidad del
proceso, a su importancia para las partes y al interés publico»; afiadiéndose,
a continuacién, que «podra también el tribunal tener en cuenta la conducta
de las partes y, en especial, si se han conducido con buena fe y si han contri-
buido a una resolucion justa, eficaz y rapida del litigio ®>».

Es cierto que el legislador nacional suele ser reacio a la introduccién de
estas normas «abiertas», que otorgan un mayor poder discrecional al juez,
sin embargo, en esta materia de costas, pueden ser un tipo de normas muy

02 Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, con recomenda-
ciones destinadas a la Comisién sobre normas minimas comunes del proceso civil en
la Unién Europea (2015/2084(INL). Documento accesible en la pagina web: http:/
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2017-0282&la
nguage=ES&ring=A8-2017-0210. Vid. ORTIZ PRADILLO, JUAN C., «Normas mini-
mas comunes del proceso civil en la Unién Europea», en Revista General de Derecho
Procesal, nim. 45 (mayo 2018), en https://www.iustel.com//v2/revistas/detalle_revista.
asp?id_noticia=420203&popup=

6 Vid. GASCON INCHAUSTI, FERNANDO, Derecho europeo y legislacion procesal
civil nacional: entre autonomia y armonizacién, Madrid, Marcial Pons, 2018, pag. 83.

% El texto puede consultarse en https://www.unidroit.org/instruments/civil-proce-
dure/eli-unidroit-rules.

% La traduccién al idioma espafiol de estas normas armonizadoras ELI-UNCI-
TRAL, se las debemos a los profesores Fernando Gascén Inchausti y Marco de Benito
Llopis-Llombart, ya que nuestro idioma no es lengua de trabajo en ninguna de estas
dos instituciones (disponible en https.//www.unidroit.org/wp-content/uploads/2022/06/
Reglas-en-espan%CC%830l-2022-28-junio.pdf).
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utiles para la aplicacién equitativa y proporcionada (en definitiva, justa), de
la condena en costas, aun cuando no exista un vencimiento total. Luego, seria
labor de la doctrina jurisprudencial, emanada de las sentencias del Tribunal
Supremo, dictadas en casacién, y de las sentencias pronunciadas por el Tri-
bunal Constitucional en su ambito propio, la que serviria de guia para la apli-
cacion e interpretacion de estas normas en términos de seguridad juridica e
igualdad, compatibles con la libertad de enjuiciamiento propia de nuestro
sistema jurisdiccional.
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