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Las infracciones de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
o de sus equivalentes nacionales, pueden reducir la competencia en el mercado y causar danos
a los clientes de los infractores y a las personas situadas en los eslabones subsiguientes en la
cadena de produccién y venta (i) por haber pagado un precio superior al que se hubiera fijado
sin la infraccién' y, en su caso, (ii) por las ventas perdidas por este cambio en los costes y
precios®. La consecuencia de este perjuicio es el nacimiento de una pretensién de danos a favor
de estos damnificados.

Como en toda pretensién indemnizatoria, la demandante debera acreditar la existencia de una
conducta anticompetitiva®, un dano en su patrimonio y la relaciéon de causalidad entre la
infraccion y el perjuicio. La demandada, por su parte, tendra que presentar argumentos de
descargo para concluir que la infraccion no ha causado el dano o, en caso de haberlo hecho, la
cuantificacion es errénea porque, por ejemplo, la demandante no ha tenido en cuenta que ha
repercutido el perjuicio a sus clientes. Aunque cada una de estas cuestiones presente una

* Agradezco los comentarios de Carlos Gémez Ligiierre.

El autor es miembro del Grupo de Investigacion en Derecho Patrimonial (2017 SGR 1636), dirigido por el Prof. Josep
Ferrer Riba (Universitat Pompeu Fabra) financiado por la Agencia de Gestién de Ayudas Universitarias y de
Investigacién (AGAUR), adscrita a la Secretaria de Universidades e Investigacion del Departamento de Empresa y
Conocimiento de la Generalitat de Catalunya.

El autor, a su vez, es titular de una beca para la contratacién de personal investigador novel (FI-2020), concedida por el
AGAUR en un proceso abierto y competitivo y cofinanciado por el Programa Operativo de Cataluna 2014-2020 CCI
2014ESO5SFOP007 del Fondo Social Europeo.

El trabajo se enmarca en la ejecucién del Proyecto de I+D+I correspondiente al Programa Estatal de Investigacion,
Desarrollo e Innovacidn orientada a los Retos de la sociedad “Responsabilidad civil y mercado. La compensacion del
dano econdémico”, del cual es investigador principal el Prof. Carlos Ignacio Gémez Ligiierre, subvencionado por el
Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades y el FEDER (DER2017-82673-R).

1 En esencia, el dano seria el sobrecoste, esto es, la diferencia entre el precio pagado y el que habrian abonado si no se
hubiera llevado a cabo la infraccién. Este se corresponde con el dafo emergente.

2 Este dano se corresponde con el lucro cesante.

5 La prueba de este concreto elemento de la pretensién depende del tipo de accién. Si se trata de una accién de
seguimiento, o follow-on, es decir, aquella accién interpuesta contra una empresa que ha sido previamente sancionada
por una autoridad de la competencia por haber infringido el derecho de la competencia, el efecto vinculante de la
decision -firme- permite a la demandante centrarse en probar la existencia del dano, del nexo causal y la
cuantificacion. Si, por el contrario, la accién es stand alone, es decir, sin previa resolucién administrativa sancionadora,
la demandante debera, ademads, probar la existencia de la infraccion.
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complejidad juridica tnica, uno de los principales escollos reside en la cuantificacién del
perjuicio efectivamente sufrido.*

Con el fin de orientar a los érganos jurisdiccionales y a los posibles perjudicados que se
plantean ejercitar una accidon de danos contra el infractor del derecho de la competencia, la
Comision encargé a Oxera la elaboracién de un estudio, preparado por un equipo de juristas
dirigidos por el Dr. Assimakis Komninos, que vio la luz en 2009°. Inspirandose en el anterior, en
2013, la Comisién publicé una Comunicaciéon sobre la cuantificacién del perjuicio en las
demandas por dafios y perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 y 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea® acompanada de una Guia Practica’.?

La aprobacién de 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 danos
en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados
miembros y de la Unién Europea® (“Directiva de Danos”, de ahora en adelante) confirmé la
legitimacion activa de los compradores indirectos'?, esto es, aquellos que adquieren el producto
afectado por la infraccién del cliente del infractor o de un comprador posterior, y la posibilidad
del demandando de oponer la excepcién por repercusiéon del sobrecoste!!. Esto anade una
compleja cuestién adicional a la cuantificacion del perjuicio, que tratan de forma superficial los
documentos anteriores: como puede calcularse qué parte del sobrecoste ha sido repercutida y
en qué medida ha provocado una reduccion de las ventas. !

El articulo 16 de la Directiva de Danos contiene un mandato para la Comisién para que prepare
una guia para orientar a los 6rganos jurisdiccionales y a las partes en la estimacion del perjuicio
repercutido.

4 La Comisién Europea reconoce esta realidad en la Comunicacién de la Comisién sobre la cuantificacion del perjuicio
en las demandas por dafos y perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, apartado 9.

5 OXERA (2009), Quantifying antitrust damages. Towards non-binding guidance for courts. Study prepared for the European
Commission, diciembre de 2009, que puede encontrarse aqui:

¢ Comunicacién de la Comisién sobre la cuantificacién del perjuicio en las demandas por danos y perjuicios por
incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, O] C 167, 13.6.2013, p.

19-21 y puede encontrarse aqui: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52013XC0613(04).

" Documento de Trabajo de los servicios de la Comisién: Guia Practica — Cuantificar el perjuicio en las demandas por
danos y perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
que acompana a la Comunicacién de la Comisién, SWD(2013) 205, 11.6.2013. De ahora en adelante, “Guia Prictica”. La
numeracioén utilizada en la cita es la de la version inglesa. Como puede verse, por ejemplo, en el documento en
castellano, consta todavia como borrador en el resto de idiomas de la Uni6n Europea.

8 No es extrano que la Comisién publique directrices y orientaciones para autoridades, tribunales y empresas. En el

marco de la aplicaciéon publica destacan las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal, las Directrices relativas a la aplicacién

del apartado 3 del articulo 81 del Tratado y las Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su
aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes.
°0J L 349, 5.12.2014, p. 1-19.

10 Articulo 14 de la Directiva de Danos.

1 Articulo 13 de la Directiva de Dafios.

12 En el estudio de 2009 le dedican, principalmente, el apartado 4.4 (pdginas 116 a 122) y en la Guia Préctica, los
parrafos 161 a 171.
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El primer paso para ello fue encargar a RBB Economics y Cuatrecasas la realizaciéon de un
informe sobre la repercusién del sobrecoste (“Study on the Passing-on of Overcharges”!3)!4,
publicado en octubre de 2016. Sobre la base de este documento, la Comisiéon preparé un
borrador de las directrices'> y lo sometié a consulta publica para que cualquier interesado
enviara los cometarios que considerara convenientes. Recibidas las contribuciones, la Comision
publicé el documento definitivo, mediante una comunicacién, de las Directrices destinadas a
los 6rganos jurisdiccionales nacionales sobre cémo calcular la cuota del sobrecoste que se
repercutié al comprador indirecto (“Directrices” de ahora en adelante).'®

Las Directrices tienen el siguiente contenido. Primero, empiezan con una explicacién del
concepto de repercusién del sobrecoste, su contexto juridico y sus caracteristicas econémicas
(parrafos 8 a 64). Segundo, presentan los aspectos generales de la cuantificacién del perjuicio
repercutido y del lucro cesante por reducciéon de ventas (parrafos 65 a 83) y la informacién
relativa a la elaboracion de los informes periciales de cuantificaciéon del dano (parrafos 74 a 83).
Tercero, describen los métodos propuestos para cuantificar la repercusion del sobrecoste, las
dificultades que presentan y su uso en casos resueltos en jurisdicciones europeas (parrafos 84 a
133) y los métodos de cuantificacion del efecto volumen (parrafos 134 a 152). Cuarto, incluyen
unas reflexiones respecto a la eleccién del método (parrafos 153 a 156). Finalmente, las cierran
dos anexos con teoria econémica sobre la repercusion (anexo 1, parrafos 157 a 192) y un
glosario (anexo 2, parrafo 193).

En el presente trabajo resumiré el contenido de las diferentes partes e incorporaré pequenas
reflexiones. Finalizaré el trabajo con una breve conclusién.

1. La naturaleza del documento

Las Directrices estan publicadas en una comunicacién de la Comisién, un documento sin
caracter vinculante que pretende sistematizar diferentes métodos para cuantificar el sobrecoste
repercutido y el efecto volumen consecuencia del aumento de los precios. La propia Comision
reconoce la finalidad orientadora del documento y que en ningln caso altera “las normas
vigentes emanadas del Derecho de la UE o de la legislacion de los Estados Miembros™!’.

Por su contenido, las Directrices complementan la Guia Practica para la cuantificacion del dano
causado por las infracciones de derecho de la competencia publicada en 2013. De hecho, seglin
la propia Comision, los dos documentos “deben leerse conjuntamente”!® por su contenido.
Mientras que las Directrices se centran exclusivamente en el perjuicio repercutido y el lucro
cesante derivado de las ventas perdidas, la Guia Practica propone, esencialmente, métodos para

13 Puede accederse al informe aqui: https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/KD0216916ENN. pdf.

4 La finalidad del informe de asistir a la Comisioén en la preparacién de las Directrices estd explicitada en la parrafo 1
del informe: “This Study is aimed to assist the Commission in that work [the issuing of guidelines on how to estimate
the share of pass-on of the overcharge to indirect purchasers]”.

15 Las versiones oficiales del borrador son la inglesa, la francesa y la alemana. No obstante, también publicaron una
version no auténtica en castellano.

16 Comunicacién de la Comisién — Directrices destinadas a los 6rganos jurisdiccionales nacionales sobre como calcular
la cuota del sobrecoste que se repercutié al comprador indirecto, C/2019/4899, O] C 267, 9.8.2019, p. 4-43 (https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52019XC0809(01)).
17 Apartado 2 de las Directrices.

18 Apartado 3 de las Directrices.
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cuantificar el sobrecoste consecuencia del cartel o del abuso de posicién de dominio’, perjuicio
cuya existencia es un requisito necesario para que pueda llevarse a cabo la repercusién “aguas
abajo”.

La division entre los ordenamientos juridicos que deben regir los elementos constitutivos de la
accién y elementos de aplicacion defendida por distintos Abogados Generales?® dan soporte a
esta decision. Estas Directrices no versan ni sobre la conducta reprochable del infractor del
derecho de la competencia, ni sobre la realidad del perjuicio sufrido, ni sobre el nexo causal
entre conducta y dano, sino que tratan la cuantificacion de una conducta econdmica que
afectard al alcance del dano. Por ello, se trata de un elemento regido por los derechos
nacionales de los Estados miembros y la practica de sus propios tribunales. Por esto, estas
Directrices guian, pero no modifican la legislacion interna.

Asimismo, su funcién es asistencial para la valoracién de los informes periciales. Presenta, por
este motivo, una lista no exhaustiva de métodos para calcular el dano y permite a los tribunales
aceptar operaciones de cuantificacion elaboradas con otras técnicas.

Por ello, considero adecuado el uso de un documento no vinculante. En otro caso, podria
afectarse negativamente el derecho de las partes a presentar las pruebas que considere
adecuadas con la informacién que conste en su poder o que pueda razonablemente obtener.

2. La cuantificacion del perjuicio repercutido

La Comisidn ilustra la repercusién con un sencillo ejemplo hipotético de un cartel de fijacién de
precios en el mercado del cobre y cémo se repercute el sobreprecio en el sector del automévil.
Describe la repercusion como el incremento del precio del producto que utiliza el insumo
cartelizado.

En el ejemplo concreto, la empresa A es productora de cobre e integrante de un cértel
consistente en la fijacién del precio de este material a un nivel supracompetitivo. Esta seria la
infractora. La empresa B se dedica a proveer piezas de automévil y utiliza el cobre de la
empresa A para la fabricaciéon de los haces de cables. Esta seria la compradora directa. La
empresa C es un fabricante de automéviles que adquiere los productos de B y seria la
compradora indirecta. El sobrecoste es la diferencia entre el precio pagado por B y el que habria
pagado sin la infraccién. La conducta calificada como repercusiéon del sobrecoste es el
incremento del precio de B a C.

La Comision recuerda que la repercusiéon puede continuar mas alla del primer comprador
indirecto?' y que el aumento del precio puede ir acompanado, en funcién de las caracteristicas
del mercado, de una reduccién de la demanda y de las ventas.??

1Y Es cierto, no obstante, que los apartados 161 a 171 de la Guia Practica se ocupan de la repercusién del sobrecoste.

2 En concreto, el AG Van Gerven en sus conclusiones de 27 de octubre de 1993 en el asunto C-128/92, Banks, apartados
50y ss.; la AG Kokott en sus conclusiones de 30 de enero de 2014 en el asunto C-557/12, Kone, apartado 23; el AG Wahl
en sus conclusiones de 6 de febrero de 2019 en el asunto C-724/17, Skanska, apartado 40; y la AG Kokott en sus
conclusiones de 29 de julio de 2019 en el asunto C-435/18, Otis y otros, apartado 44.

2 Apartado 11 de las Directrices. Esta extensién es también consecuencia del amplio reconocimiento de legitimacion
activa para los perjudicados por ilicitos concurrenciales en el articulo 1 de la Directiva de Danos y en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (entre otras, sentencia de 20 de septiembre de 2001, asunto C-453/99,
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De acuerdo con la Comisién, y como se observa en el ejemplo anterior, las infracciones del
derecho de la competencia tienen dos efectos. Por un lado, el efecto precio o sobrecoste que
hace referencia a “todo aumento del precio que un comprador directo o indirecto ha debido
abonar por un producto o servicio como consecuencia de infracciones del Derecho de la
Competencia”® o, dicho de otra forma, a la “diferencia entre el precio realmente pagado y el
precio que habria prevalecido”?* sin la infraccion. Este se corresponde con el dano emergente.
Por otro lado, el efecto volumen, descrito de forma genérica como “perjuicio causado por el
hecho de que se compran menos productos o servicios como consecuencia del sobrecoste”?,
entre las que se cuenta la disminucién de pérdidas causada por la repercusiéon y que se
corresponden con el lucro cesante.

La repercusion del sobrecoste afecta tanto al efecto precio como al efecto volumen?®: minoraria
el dano emergente por el aumento de los precios e incrementaria el lucro cesante por la
reduccién de las ventas.

Por ello, la repercusion puede esgrimirse de forma defensiva y ofensiva. En el primer caso, se
trata de una excepcién opuesta por el infractor para reducir la cuantia de la indemnizacién y
evitar una compensacion excesiva. La parte demandada tendra la carga de probar la existencia y
el grado de repercusion.?’

En el segundo caso, es el fundamento de la pretensién del comprador indirecto, con
independencia del nivel en que se halle, cuyo perjuicio se corresponde con la cantidad que le
han repercutido, asi como con las ventas que haya, en su caso, perdido. Sin perjuicio de la
presuncion de repercusion?, la presuncion de que los carteles causan danos? y de la posibilidad
de los organos jurisdiccionales de estimar el perjuicio®, la demandante tendra la carga de
probar el dano, el vinculo causal y la cuantia.?!

En los dos casos, los 6rganos jurisdiccionales han de tener facultades para estimar la cuantia de
la repercusion.?? La Comision, no obstante, recuerda que no tienen plena libertad para hacerlo,

Courage, apartado 26; sentencia de 13 de julio de 2006, asuntos acumulados C-295/04 a 298/04, Manfredi, apartado 61;
sentencia de 6 de noviembre de 2012, asunto C-199/11, Otis, apartado 43; sentencia de 5 de junio de 2013, asunto C-
557/12, Kone, apartado 22; sentencia de 14 de marzo de 2019, asunto C-724/17, Skanska, apartado 26; sentencia de 28
de marzo de 2019, asunto C-637/17, Cogeco, apartado 40; y sentencia de 12 de diciembre de 2019, asunto C-435/18,
Otis y otros, apartado 23).

22 Apartado 10 de las Directrices.
5 Apartado 15 de las Directrices.
2 Articulo 2.20 de la Directiva de Danos.
%5 Apartado 15 de las Directrices.
26 Apartado 16 de las Directrices.

27 Apartados 18 y 21 de las Directrices y art. 13 de la Directiva de Danos. Esta decisién es acorde con los principios
generales de la asignaciéon de la carga de la prueba segin los cuales la demandante debe probar aquello que sea
favorable a su pretension, mientras que la demandada tiene la carga de demostrar aquellos argumentos que obsten la
pretension de la parte actora.

28 Articulo 14.2 de la Directiva de Danos.
2 Articulo 17.2 de la Directiva de Danos.
30 Articulo 17.1 de la Directiva de Danos.

51 Si se trata de una accién de seguimiento o follow-on. Si es una accion stand alone, la demandante deberd probar
también la infraccion del derecho de la competencia.

52 Articulo 12.5 de la Directiva de Danos.
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sino que estdn limitados por tres principios. Por un lado, el principio de resarcimiento, segtin el
cual la indemnizacién debe “devolver a la victima a la situacién en la que se habria encontrado
si no se hubiera producido la infraccién”3. Por otro lado, los principios de equivalencia y
efectividad, segun los cudles no puede ejercerse la pretensién a través de “normas y
procedimientos nacionales (...) menos favorables (...) que los que regulan las acciones
nacionales similares por danos causados por infracciones de la normativa nacional”* y los
procedimientos deben concebirse “de forma que no hagan practicamente imposible o
excesivamente dificil el ejercicio del derecho de la Unién al pleno resarcimiento por los danos y
perjuicios ocasionados por una infraccién del derecho de la competencia”*.

El respeto a estos principios en el ejercicio de la facultad de estimar el perjuicio implica (1) que
la imposibilidad de cuantificar no puede ser una causa de desestimacién de la pretension®, (2)
que los 6rganos jurisdiccionales llevaran a cabo esta tarea con la informacién de que dispongan
y (3) que la aproximacién debe ser plausible®’.

A pesar de que los mercados del ejemplo no son los mismos exactamente, la representacion
grafica del fenémeno de la repercusioén peca de excesivamente lineal. La construccién puede
inducir a error respecto a qué debe entenderse por traslado relevante del sobrecoste y
contradecir qué se entiende por repercusién desde un punto de vista econdémico. La
consecuencia de esta percepcion, a mi entender, equivocada puede ser doble. Por un lado, si un
sujeto que ha repercutido ejerce una pretensién de danos y el érgano jurisdiccional inadmite de
pleno la excepcion alegada por la parte demandada, en caso de estimacion total, la demandante
recibira una indemnizacion superior al perjuicio efectivamente sufrido.

Por otro lado, algunos compradores indirectos podrian ver afectado su derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva si se inadmite su demanda por entender que no tiene una pretensioén
contra los infractores.3® Esto podria provocar una restriccién artificial de las personas con
legitimacion activa al limitarla a aquellos que se encuentren en un eslabon inferior del mismo
mercado. También podria constituir una infracciéon del mandato de la Directiva de Danos de
conceder una pretensién a todos los afectados por una infraccién con independencia del nivel
de la cadena de produccién en que se encuentren, pues en su definicién no se aprecia limite
alguno. La correccion de esta concepcion errénea puede encontrarse en la reciente sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso “Otis y otros”. Alli, el tribunal
reconoce legitimacion activa a entidades que no participan en el mercado afectado por la
infraccidn, sin perjuicio de que tenga que demostrar la concurrencia del resto de requisitos para
la concesién de la indemnizacién.

%5 Apartado 31 de las Directrices.

3 Asi estd definido el principio de equivalencia en el articulo 4 de la Directiva de Danos.
35 Asi esta definido el principio de efectividad en el articulo 4 de la Directiva de Danos.
% Apartado 33 de las Directrices.

57 Las implicaciones (2) y (3) estan recogidas en el Apartado 34 de las Directrices.

38 Cuestion distinta y situacién en la que no se veria vulnerado ningin derecho fundamental seria que no pudiesen
probar los elementos de la pretension. En este caso, la referencia es exclusiva a la admisién de la demandada y el inicio
del procedimiento.

% Sentencia de 12 de diciembre de 2019, asunto C-435/18, Otis y otros. En este caso, el Tribunal de Justicia responde a
una cuestion prejudicial elevada en el marco de uno de los procesos civiles iniciados por el ejercicio de una pretension
de danos contra los integrantes del cartel austriaco de ascensores y escaleras mecdnicas. Concretamente, la actora es
una entidad administrativa que subvencioné parcialmente la construccion de edificios con ascensores cuyo precio
estaba cartelizado.
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La facultad de estimacion, reconocida en la Directiva de Danos y enfatizada en las Directrices,
permite avanzar hacia un escenario de compensacion efectiva cuando haya quedado acreditado
la existencia de un perjuicio y/o de una repercusién, pero la cuantificacién continde siendo
excesivamente dificil o practicamente imposible. Mientras que no se pone en duda esta
posibilidad en caso de ejercicio de la pretensiéon por parte de los compradores indirectos, hay
dudas respecto a esta facultad cuando se opone la excepcion. 4

Por un lado, la letra de la Directiva y de algunas normas de transposicién, como la espanola,
parecen estar a favor de permitir la estimacién del perjuicio repercutido para reducir el dano
emergente. Por otro lado, esta posibilidad puede ser contraria al principio de efectividad,
puesto que puede tornar imposible el éxito de las acciones al estimar “falsas excepciones” y
generalizar la infracompensacién de los compradores directos e indirectos y la impunidad de
los infractores. Ahora bien, los requisitos especificos para la admisién de la defensa pueden
paliar este efecto. Por ello, considero que también debe permitirse la estimacién en este
contexto siempre que la demandada haya cumplido con el estandar de prueba de la existencia
de la repercusioén.

3. Los elementos de prueba

Cualquiera de los métodos que propone la Comisién -y que préximamente presentaré- requiere
un complejo analisis juridico y econémico.

Los elementos de prueba que pueden utilizar las partes para acreditar la existencia y la
extensién de la repercusion son de dos clases:

a) Por un lado, las pruebas cualitativas, que permiten comprender las estrategias de la
empresa en relacion con los precios. Entre otras nos encontramos con (1) contratos, (2)
documentos internos, (3) informes financieros y contables, (4) declaraciones de
testigos, (5) informes periciales y (6) informes sectoriales o estudios de mercado.*!

b) Por otro lado, las pruebas cuantitativas, utilizadas para aproximar la cuantia de la
repercusion y para aplicar técnicas econométricas. Estas serian: (1) precios de venta,
precios minoristas y precios pagados por los consumidores finales del producto
relevante y en el mercado comparativo, (2) informes financieros, (3) informes
periciales, (4) precios regulados, en su caso, (5) volumen de ventas, (6) descuentos y (7)

40 En el caso concreto de Espana, no parece que haya duda segun la legislacion aplicable: la facultad de estimar el
perjuicio repercutido debe hacerse “con arreglo a derecho” (art. 78.2 Ley de Defensa de la Competencia), mientras que
esta mencion expresa no se encuentra cuando la ley faculta a los tribunales a estimar el dafio sufrido por la demandante
(art. 76.2 Ley de Defensa de la Competencia). Esta distincion puede ser una forma de compensar la asimetria
informativa y para evitar el exceso de falsos negativos, esto es, de admisiones de la existencia de repercusién donde no
ha podido haberla. Ver, en este sentido, el considerando 46 de la Directiva de Danos. En contra de esta opinion,
Antonio ROBLES MARTIN-LABORDA (2020), “La defensa de la repercusién del dano (passing-on) causado por infracciones
del Derecho de la Competencia: problemas de prueba”, Almacén de Derecho, 15.06.2020,

derecho de-la-competencia-problemas-de-prueba, consultado el 03.07.2020.
4l Esta lista estd extraida del apartado 37 (primer gui6n) de las Directrices.
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otros costes del insumo cartelizado y el resto de elementos de coste del producto o
servicio ofrecido.*

Los informes periciales, en funcién de la legislacién nacional, puede ser elaborados por
expertos designados por las partes, por el érgano jurisdiccional o por todos los anteriores. Sin
perjuicio de la posible tacha del perito parcial, el poder de conviccion del informe dependera
del cumplimiento con las buenas précticas en este ambito, es decir, “si expone los supuestos
relevantes y las predicciones de sensibilidad a las variaciones de estos supuestos”#, asi como si
parte de presupuestos aceptables.

Tanto la demandante como la demandada tienen la obligacién de utilizar toda aquella
documentacién que obre en su poder para fundamentar su pretensiéon. Asimismo, cuentan con
las nuevas normas de exhibicién de medio de prueba para poder alcanzar los estandares de
prueba de sus respectivas alegaciones.* Esta ultima posibilidad, no obstante, puede verse
coartada por los limites de razonabilidad y proporcionalidad de la exhibiciéon derivados del
articulo 5 de la Directiva de Danos.*

Este derecho a solicitar la exhibicién incluye documentos que obren en poder de la futura
contraparte y de terceros. La solicitud debe ser determinada en cuanto a su contenido y puede
alcanzar documentos “que contengan informacién confidencial”*. El érgano jurisdiccional
velard para que la exhibicién sea proporcional y proteja los intereses legitimos de la parte
requerida. Puede, incluso, implantar medidas para la proteccién de la informacién confidencial.
Las partes también pueden obtener informacién de dos fuentes alternativas adicionales. Por un
lado, del expediente de la autoridad de la competencia?’, si bien la Comisién reconoce en las
Directrices que es “una medida de tGltimo recurso” con un alcance limitado y que puede ser mas
“relevante para la cuantificacién del sobrecoste”*® que de la cuota repercutida, pues en este
estadio podemos hallarnos, al menos, dos niveles por debajo de la infraccién en la cadena de
produccién y alejados del objeto de la investigacioén. Por otro lado, las resoluciones judiciales
dictadas en el marco de otros procedimientos vinculados a la misma infraccién.*’ La influencia,
en este caso, dependera del érgano que la ha dictado.*

42 Esta lista estd extraida del apartado 37 (segundo guién) de las Directrices.
43 Apartado 39 de las Directrices.
4 Arts. 5y 6 Directiva de Dafios y, en Espana, arts. 283 bis a) a h) Ley de Enjuiciamiento Civil.

45 Siempre sin perjuicio de la necesidad de respetar los principios de efectividad y equivalencia. El primero, en concreto,
puede favorecer a los compradores indirectos que ejerzan sus pretensiones indemnizatorias contra los infractores, pues
este ejercicio no puede tornarse excesivamente dificil ni imposible como consecuencia de los problemas derivados de la
cuantificacion.

46 Apartado 43 de las Directrices.
47 Apartado 44 de las Directrices.
48 Apartado 44 de las Directrices.
49 Apartado 45 de las Directrices.

50 Sobre la aportacion de sentencias como prueba en las acciones de dafnos, recomiendo la lectura de las siguientes
entradas de Francisco Marcos en Almacén de Derecho: Francisco MARCOS (2020), “Aportacién de sentencias como
prueba en los litigios causados por el cartel de los fabricantes de los camiones (I), (I) y (III)”, Almacén de Derecho,
16.03.2020, https:, almacendederecho org/a ortac1on—de—senter1c1as—Como— rueba-en-los-liti 1os—de—danos—causados—

judiciales; y 31.03.2020, https://almacendederecho.org/aportacion-de-sentencias-como-prueba-en-los-litigios-de-
danos-causados-por-el-cartel-de-los-fabricantes-de-camiones-y-iii-sentencias-extranjeras.
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Por su complejidad, este es uno de los elementos clave en la alegaciéon de la repercusion,
especialmente de forma defensiva. En caso de que los informes no convenzan al érgano
jurisdiccional, como he expuesto antes, el tribunal podrd estimar el perjuicio sufrido -
incluyendo aqui la cantidad repercutida- siempre que las partes hayan cumplido con el esfuerzo
probatorio esperado y exigible.

4. La teoria econémica de la repercusion

La Comision explica algunas circunstancias relevantes para la posibilidad de la repercusién.
Para ello, recurre a la teoria econémica y, en concreto, presenta los siguientes factores: la
naturaleza de los costes, la elasticidad de la demanda, la intensidad de la competencia en el
mercado del repercutidor, los costes de ajuste de precios, la proporcion de coste afectado por la
infraccién en el precio y el poder de la demanda.>!

La naturaleza de los costes afectados por la infraccién es un factor determinante para la
posibilidad de repercutir y la medida en que ocurra. Los costes pueden ser fijos, que no varian
en funcién de la produccién, o variables, en caso de que se vean afectados si cambia la cantidad
de insumos producidos. Mientras que en el corto plazo Ginicamente los segundos podran ser
repercutidos, a largo plazo los dos podrian trasladarse. Como regla general, los sobrecostes que
afecten a costes variables son los relevantes a efectos de una posible repercusion.>?

La elasticidad de la demanda es el segundo factor a tener en cuenta en la decisién de trasladar
el sobrecoste. En funcion de la posicién del comprador directo en el mercado y del tipo de
producto o servicio, la reaccién de la demanda ante un cambio de precio serd mas o menos
sensible. Una demanda elastica reducira las probabilidades de la repercusion, porque los
clientes cambiaran de proveedor y perderd sensiblemente su demanda. Ahora bien, una
demanda inelastica incrementa la probabilidad de traslado, porque la posibilidad de
movimientos en el lado de la demanda es escasa o, cuanto menos, menor.

La estructura del mercado del comprador directo repercutidor y la intensidad de la competencia
en ese mercado son también dos condicionantes para la repercusién. La afectacién del
sobrecoste es el primer elemento a considerar. La probabilidad de trasladar con éxito depende
de la extension en el mercado del sobrecoste: el alcance sectorial tiene mds visos de ser
repercutido que uno especifico. La competencia en el mercado es el segundo elemento, porque
la ferocidad de las interacciones en el mercado reducira todavia mas la posibilidad de repercutir
el sobrecoste especifico, mientras que la incrementara en el caso del sobrecoste sectorial.

La proporcién que representa el coste afectado también es relevante. La repercusién de un
sobrecoste que afecta en pequena medida al precio en un mercado competitivo puede no ser
rentable y, por tanto, acabar absorbido por quien lo haya sufrido.

Los costes de ajuste de precios y el poder de la demanda también son factores a tener en
cuenta. Los primeros son aquellos costes que se asocian al proceso de ajuste cuando la empresa
va a modificar sus precios y, en funcién de su magnitud y del precio cudl seria el precio con

51 Apartado 51 y siguientes de las Directrices.
52 Apartado 160 de las Directrices (Anexo 1).
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sobrecoste a trasladar, la repercusién serd mas o menos rentable.>> Respecto a la segunda,
cualquier cambio en el precio supondra tener que negociar con sus clientes, asi como unas
posibles pérdidas iniciales mientras se reajusta el mercado, que podran perjudicar mas al
oferente si existen productos sustitutivos proporcionados por la competencia.

La teoria econémica de la repercusién también afirma que la trasladar un sobrecoste “aguas
abajo” suele llevar aparejada una reduccién en las ventas. Esta se conoce como “efecto
volumen”. Los principales elementos que pueden influir la magnitud del lucro cesante son la
sensibilidad de la demanda** y la reaccién de los competidores ante el sobrecoste, en caso de ser
sectorial.

Este apartado y el anexo son, en mi opinion, claves para el analisis de los informes periciales
aportados por las partes. Tanto los 6rganos jurisdiccionales como los abogados de las partes
pueden recurrir a los argumentos de la teoria econdémica para poner en tela de juicio la robustez
del informe en funcién de sus fundamentos y presupuestos antes si quiera de recurrir a la
critica a la cuantificacion presentada y a los datos utilizados para alcanzarla.

5. La cuantificacion de los efectos de la repercusion

La cuantificacién del sobrecoste sufrido, del repercutido y de las ventas perdidas puede
realizarse de forma secuencial y utilizando los mismos métodos.>> En los tres casos, es
necesario utilizar un escenario contrafictico con la situacién del mercado sin la infraccién®
para “asilar los efectos de la infracciéon de otros factores que afectan al precio”®” y asi
determinar con mayor exactitud del perjuicio causado.

Para ello, las partes recurrirdn a peritos econémicos, que utilizaran las pruebas cuantitativas y
cualitativas -a su disposicion u obtenidas tras solicitar el acceso a fuentes de prueba en poder
de la demandada o de terceras personas- para elaborar este escenario sin infraccién y
proporcionar una cuantificacion. Los tribunales valorardn los informes, en concreto, sus
presupuestos, su metodologia y su concordancia con la teoria econémica, para dotarles de
credibilidad y, en su caso, estimar su propuesta.

5.1. Métodos para cuantificar el sobrecoste repercutido

La Comisién propone tres métodos para la cuantificaciéon del perjuicio repercutido: los
comparativos, el cédlculo de la proporcidon de repercusion y la simulaciéon del mercado. La
caracteristica comin de todos ellos es que permiten calcular la cuantia a partir de datos
cuantitativos.®

53 Apartados 186y 187 de las Directrices (Anexo 1).

5 Por tanto, la elasticidad de la demanda puede afectar no sélo al dafio emergente y su posible reduccién por la
repercusion, sino también al lucro cesante porque “la magnitud del efecto volumen se ve directamente afectada por la
sensibilidad de los precios de la demanda” (Apartado 169 de las Directrices (Anexo 1)).

5 Apartados 69 a 73 de las Directrices.

56 Como el mismo mercado sin infraccién no puede observarse, se trata de un escenario hipotético. Apartado 67 de las
Directrices.

57 Apartado 66 de las Directrices.

58 Apartado 84 de las Directrices.
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a. Meétodos comparativos

El uso de los métodos comparativos consiste en calcular la proporcién repercutida mediante la
comparacion del precio durante el periodo de infracciéon en el mercado afectado con el precio
fijado en el mismo mercado o en un mercado similar, que harian de escenario contrafactico. En
los dos casos, idealmente, deberia tratarse de mercados no afectados por la infraccién.

Los métodos comparativos pueden enfocarse de tres formas: comparacion temporal o
diacrénica, comparaciéon geografica o entre diferentes mercados y una combinacion de las
anteriores, conocida como “diferencias en diferencias”.

La comparacion diacrénica consiste en estudiar y observar la evolucién del precio en el
mercado afectado en diferentes momentos, esto es, antes de que se cometiera la infraccién,
durante esta y después. En este caso, el supuesto contrafictico seria el mismo mercado (y,
supuestamente, el mas préximo a la realidad).

En la comparacién geografica o enfoque transversal, se compara el mercado afectado con otro
mercado geograficamente diferente. Las caracteristicas similares compartidas por Ilos
mercados, salvo por la existencia de infraccién, justificaria el uso del comparativo como
escenario contrafactual.

El enfoque de “diferencias en diferencias” combina la comparacién temporal y geogréfica. En
este, se compara cémo ha evolucionado una variable seleccionada a lo largo del tiempo en el
mismo mercado y en un mercado no afectado durante el mismo periodo temporal. El enfoque
comparte las justificaciones de los anteriores y, ademads, permite “descartar los cambios que no
guardan relacién con el efecto precio relacionado con la repercusion que se produjeran durante
el mismo periodo”®°.

La Comisién reconoce que, en la practica, la comparacion resultante de estos enfoques puede
precisarse, si los datos a disposiciéon de las partes lo permiten, mediante el uso de técnicas
econométricas, como seria el analisis de regresion®.. Si el recurso al anélisis econométrico no es
posible por sus costes, puede ajustarse la cuantia repercutida tras la comparacién con el uso de
pruebas cualitativas, como la politica de precios®®. Asimismo, cuando el recurso a la
econometria no sea viable, puede optarse por aplicar un descuento prudencial, esto es, “ajustar
un importe que tendria suficientemente en cuenta las incertidumbres en el calculo a partir de
los datos observados”®.

5 Apartado 88 de las Directrices.
¢ Apartado 99 de las Directrices.

1 En el apartado 101 de las Directrices estd definido como “técnica estadistica que ayuda a analizar las pautas en la
relacién entre variables econémicas”.

62 Apartado 108 de las Directrices. Ahora bien, en el apartado 109 de las Directrices, la Comisién anade la siguiente
advertencia 16gica: “Por otra parte, al evaluar las politicas de precios, el 6rgano jurisdiccional debe tener en cuenta si se
ha aplicado realmente la politica de precios de la empresa de que se trate (...)”.

65 Apartado 111 de las Directrices.
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Aunque el método comparativo pueda ser el mas proximo a la realidad por presentar un
escenario contrafictico basado en datos de mercados existentes®®, no esti exento de
dificultades que pueden cuestionar la validez del resultado aportado.

Primero, puede ser dificil encontrar un mercado que no esté afectado directa o indirectamente
por la infraccién. En funcién del alcance de la conducta anticompetitiva, los productos de los
mercados comparables pueden contener los mismos insumos cartelizados o insumos cuyo
precio esté incrementado como respuesta a la infraccién.

Segundo, la dificultad de identificar con precision el periodo de afectaciéon en el mercado.
Aunque la decision de la autoridad de la competencia sefiala un periodo de infraccién, pueden
darse tres escenarios que tornen estas fechas inexactas. Por un lado, es posible que la conducta
anticompetitiva se iniciara antes del periodo establecido y/o finalizara con posterioridad a él.
Por otro lado, los efectos de la conducta pueden persistir a pesar de haberle puesto fin.
Finalmente, los operadores en el mercado pueden retrasar la repercusion del sobrecoste, en el
supuesto de poder ejecutarla.

b. Meétodo de la proporcion de repercusion

El enfoque de la proporcién de la repercusién es el segundo método propuesto por la Comision
y consiste en el analisis de la influencia de las variaciones en los costes de una empresa en los
precios fijados antes o después del periodo de infraccion.

Este calculo parte de la premisa de que las variaciones en los costes se repercuten en idéntica
proporcién con independencia de la relevancia del coste y de la magnitud del cambio en los
precios. A diferencia del método comparativo, este no permite la determinacién de la existencia
de una repercusion efectiva ni la observaciéon del reflejo de las variaciones en el precio
establecido en el mercado aguas abajo, sino que presenta una cuantia repercutida basada en
que los cambios en los costes afectaran en todo caso a los precios de venta de la demandante.

El insumo afectado por la infraccion concurrencial es un componente del coste marginal. Ahora
bien, y esto es una flaqueza de este método, no significa que cualquier modificacién afecte al
precio fijado por tres motivos. Primero, la viabilidad de la repercusiéon depende de la
importancia relativa del insumo en el coste del producto.®® Segundo, los costes de ajustes de
precio modificaran el momento vy el alcance de la repercusion.®® Tercero, la politica comercial
del comprador que supuestamente ha repercutido debe contemplar la posibilidad de repercutir
los incrementos en sus costes.®’

La Comisién pone de manifiesto otro problema de este método. Si no se tienen en cuenta las
variaciones en los precios como consecuencia de otros factores o componentes de los costes no
relacionados con la infraccién, los resultados serdn inexactos y llevar a la errénea
consideracion de que se ha producido la repercusién.

¢ Apartado 120 de las Directrices.
65 Apartado 124 de las Directrices.
¢ Apartado 125 de las Directrices.
67 Apartado 126 de las Directrices.
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¢. Meétodo de simulacion

Finalmente, la Comisién propone la simulacién como ultimo método para cuantificar el
perjuicio repercutido. Para ello, hay que desarrollar un modelo de la situacion del mercado en
la fase en la que opera la demandante y permite calcular el perjuicio (dafio emergente y lucro
cesante) sufrido por la demandante, asi como determinar el grado de traslado aguas abajo.

El principal problema es la cantidad de datos sobre el mercado (esencialmente, de precios)
necesaria para elaborar una simulacién préxima a la realidad.

5.2. Los métodos propuestos para cuantificar el lucro cesante

El efecto volumen hace referencia a las ventas perdidas causadas por el incremento del precio
consecuencia de la repercusion. El concepto de dano asociado es, por tanto, el lucro cesante. De
acuerdo con la Comision, su cuantificacion es tan relevante como la del dafio emergente para
asegurar el pleno resarcimiento y “evitar una reparacién excesiva o insuficiente” .

La cuantificacién del efecto volumen requiere evaluar, por un lado, la medida en que ha variado
la cantidad vendida como consecuencia del aumento del precio y, por otro lado, el margen
contrafactual.

La Comisién propone tres métodos diferentes para cuantificar el efecto volumen: el método
comparativo, el enfoque de la elasticidad y la simulacién.

a. El método comparativo

Para calcular el efecto volumen, es necesario contar con informacién sobre (1) la cantidad del
producto que ha vendido la empresa afectada por el sobrecoste, (2) el volumen que hubiera
vendido en el escenario contrafactico y (3) el margen que hubiera obtenido en el escenario sin
infraccidn, esto es, sin sobrecoste y sin repercusion.

Siguiendo este método, el calculo consiste en la multiplicacién del margen del escenario
contrafactico por la reduccion del volumen de ventas o las ventas perdidas como consecuencia
de la repercusion. Aqui, igual que en el caso del calculo del perjuicio repercutido mediante la
comparacion, el mercado comparativo puede ser el mismo antes o después de la infraccién, un
mercado geogréaficamente distinto o una unién de los dos aplicando la “diferencia en
diferencias”.

El principal problema de este enfoque es hallar un mercado similar respecto a sus
caracteristicas mas relevantes para el calculo de los beneficios. Entre otras, estas serian el nivel
de competencia existente y la estructura de costes de las empresas.®’

¢ Apartado 134 de las Directrices.
¢ Apartado 145 de las Directrices.
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b. El enfoque de elasticidad y la simulacion

El enfoque de la elasticidad consiste en combinar “el aumento de los precios observado como
consecuencia del efecto precio relacionado con la repercusiéon con una estimacién de la
sensibilidad al precio de la demanda pertinente”°,

En funcién de la elasticidad de la demanda™ y la evolucién de los precios en el mercado
relevante, el volumen de ventas de la empresa repercutidora se vera afectado en mayor o menor
medida. Este método evalda la afectacion a los precios de los operadores en el mercado y la
sensibilidad de su demanda. El calculo efectivo del efecto volumen consiste en multiplicar “la
pérdida de volumen por el margen contrafactico”’.

Hallar el margen contrafictico requiere tener acceso a una cantidad ingente de datos que
pueden no estar a disposicién de la demandante en el caso concreto. Por ello, considera la
Comisién que puede ser suficiente el recurso a otras fuentes de prueba como anteriores
estudios de mercado o documentos internos.

Finalmente, también puede recurrir al uso de modelos econémicos para simular el mercado sin
infraccion basandose en el precio fijado y el precio que hubiera fijado ausente la infraccién. En
este caso, el paso final para cuantificar el perjuicio sera identificar cual seria el volumen
contrafactico.

Los principales problemas de estos métodos son la informacién necesaria y el partir de
premisas acertadas para desarrollar un modelo realmente parecido al hipotético escenario sin
cartel. Aunque la Comisién prevé el recurso a informacién antigua, senala que no siempre es
adecuado pues la informacién obtenida puede ser imprecisa, especialmente cuando “el
mercado del asunto de que se trate es diferente al descrito en los estudios en términos de
estructura de mercado””.

En mi opinién, la Comision acierta en la propuesta de estos métodos de cuantificacion.
Primero, recurre a los mismos que ya propuso en la Guia Practica y asi dirige a las posibles
demandantes y demandadas hacia el uso de un método especifico.

Segundo, proporciona herramientas a los tribunales y a los peritos de las partes contrarias para
que puedan comentar criticamente tanto el procedimiento seguido como el resultado
presentado en los diferentes informes. Tercero, permite a los jueces valorar la dificultad para
cuantificar en cada caso concreto, en relacién con la informacién que tenian las partes a su
disposicién, para valorar si han cumplido con los requisitos de actividad investigadora y
probatoria y, por tanto, el tribunal puede optar por estimar el perjuicio.

Cuarto, ilustra a los 6rganos jurisdiccionales sobre el funcionamiento de cada método para, en
funcién de la documentacion que tenga disponible, poder decantarse por uno de ellos y hacer

0 Apartado 146 de las Directrices.

! La “elasticidad de la demanda ante los precios indica la variacién porcentual de la cantidad demandada asociada con
un aumento en el precio del uno por ciento” (apartado 146 Directrices).

72 Apartado 147 de las Directrices.
5 Apartado 151 de las Directrices.
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una estimacién razonable del sobrecoste, de la parte repercutida y, en su caso, del lucro
cesante.

6. La eleccion del método

La eleccién definitiva del método utilizado para cuantificar los elementos del dafno (sobrecoste
inicial, repercusion y efecto volumen) dependera de la informacién a disposicion de cada parte
y de aquella que pueda razonablemente obtener de la otra o de terceras personas.

No es extrano que las partes opten por enfoques diferentes que proporcionen resultados
divergentes. En estos casos, la Comisién recomienda “analizar las razones de la divergencia de
los resultados y considerar los puntos fuertes y débiles de cada uno de los métodos y de su
aplicacién”’*. Asimismo, la Comisién también recuerda que la exactitud cambia en funcién de
la técnica de cuantificacién por la informacién necesaria para proporcionar un resultado.

Finalmente, la Comisién presenta dos conclusiones. Por un lado, no puede considerarse que un
método de cuantificacién, incluido o no en las Directrices, sea mejor que el resto.” Por otro
lado, las pruebas directas también pueden ser suficientes (i) para el calculo del perjuicio
repercutido y del lucro cesante, con algunos ajustes, sin tener que recurrir a andlisis
econométricos o de regresion, y (ii) para decidir qué informe presentado tiene mayor poder de
conviccidn para el érgano jurisdiccional.”

7. Conclusiones

A la vista de su contenido, considero que la publicacién de las Directrices destinadas a los
organos jurisdiccionales nacionales sobre cémo calcular la cuota del sobrecoste que se
repercutié al comprador indirecto es, ademas del cumplimiento del mandato de la Directiva de
Danos, una necesidad para las victimas que se planteen ejercer individual o colectivamente sus
pretensiones y para los érganos jurisdiccionales que deberan resolver las acciones interpuestas.

También creo que es un documento util desde el punto de vista de la demandada para la
preparacién de la excepcion de repercusion del sobrecoste. Ahora bien, la experiencia en los
tribunales espanoles pone en duda su uso por dos motivos. Primero, el argumento principal de
defensa era la inexistencia de dano y, a ojos de algunos tribunales, es incompatible con la
excepcioén alegada como argumento subsidiario.” Segundo, porque la mayoria de los rechazos
de la excepcion se ha debido a una alegacion abstracta sin ulterior intento de cuantificacion vy,
por tanto, con un incumplimiento de la carga de la prueba.

Aunque este documento no provocara un incremento en el nimero de pretensiones ejercitadas,
puede incentivar a que algunos compradores indirectos ejerzan sus acciones de danos. Si
prueban los presupuestos y los tribunales optan por estimar el perjuicio, estas Directrices
pueden ayudarles con este trabajo. Asi cumplirian con los objetivos de las acciones de danos

™ Apartado 153 de las Directrices.
75 Apartado 155 de las Directrices.
6 Apartado 156 de las Directrices.
7 Por ejemplo, la SM Pontevedra 188/19, de 16 de octubre, ECLI:ES:JMP0:2019:1145, FJ 4.

549



derivados de ilicitos concurrenciales’: no sélo compensarian a mas victimas, sino que también
disuadirian a las companias de cometer infracciones y fomentarian la competencia en el
mercado.

8 Sentencia de 14 de marzo de 2019, asunto C-724/17, Skanska, apartados 25 y 45.
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