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RESUMEN: ABSTRACT:

Estas lineas estudian la que probablemente es la partida mds caracteristica e importante This article assesses the most singular and significant category of compensable damages
de los dafios indemnizables derivados de la infraccién de la prohibicién de las practicas deriving from the infringement of the prohibitions of restraints of competition and



colusorias y abusivas de posicién de dominio, a saber: los llamados “sobrecostes”. En
ellas, me propongo contribuir a la elaboracién de una teoria de dafios derivados de los
licitos de defensa de la competencia y en particular elaborar las bases de la construccién
tedrica de los sobrecostes como modalidad de dafio indemnizable en esta materia. Al
efecto, dejaré establecidas las implicaciones que en esa construccién tiene el origen de
su regulacién en la Directiva 2014/104/UE; la definicién y caracterizacién de los
sobrecostes como modalidad de dafio; su posicion en la relacion de responsabilidad civil
nacida del ilicito antitrust y las condiciones exigidas para que sean indemnizables. Sobre
ello, trataré de las operaciones para la determinacién de los sobrecostes indemnizables y
para la cuantificacién del monto de la indemnizacién debida. Y lo haré de forma
coherente con las exigencias sustantivas planteadas por el principio resarcitorio estricto
que acoge la Directiva y la naturaleza de los sobrecostes (dafio emergente) y su
caracterizacion (dafo subjetivo y concreto real que consiste en la diferencia en el valor
del patrimonio del perjudicado), lo que arroja nueva luz, por un lado, sobre el objeto y
extension de la prueba de la existencia y cuantia de los sobrecostes indemnizables, y,
por otro lado, sobre los presupuestos y criterios para emplear la estimacién judicial
como herramienta extraordinaria para cuantificar la indemnizacion debida.

PALABRAS CLAVE: Sobrecostes - Responsabilidad civil indemnizatoria - Derecho de
defensa de la competencia

abuse of a dominant position, namely “overcharges”. It sets out the basis for the
dogmatic construction of overcharges as a kind of damage for which compensation the
infringer is liable. To that end, it covers the particularities of the applicable legal regime,
which derives from Directive 2014/104/EU; how the concept is defined and its
characteristics as a kind of damage; its status as an element of the liability relationship
resulting from an unlawful antitrust practice; and the conditions under which the
liability arises. It also touches on how the existence of compensable overcharges is
determined and how their compensation is quantified. In doing so, the article focuses on
the compensation principle that inspires the Directive and the legal nature of
overcharges (i.e. damnum emergens) and their characteristics (i.e. subjective and real-
concrete damage). This approach sheds some new light on the evidence required to
prove the existence of actual overcharges and on the conditions and criteria to use
judicial estimation as an extraordinary tool to set the amount of compensation payable
for overcharges.

KEYWORDS: Overcharges - Tort liability - Competition Law

El art. 3 del Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unién Europea en los &mbitos financiero, mercantil y sanitario, y
sobre el desplazamiento de trabajadores, incorporé al ordenamiento juridico espafiol interno las previsiones de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, que establece determinadas normas por las que se rigen, en virtud del Derecho nacional, las acciones de dafios
resultantes de las infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea (la “Directiva 2014/104/UE”, la “Directiva de dafios”
o, simplemente, la “Directiva”). A tal efecto, el apartado 2 de dicho art. 3 del Real Decreto-ley 9/2017 incluy6 en la Ley de Defensa de la Competencia (“LDC”) un
nuevo Titulo VI, rubricado “De la compensacion de los dafios causados por las prdcticas restrictivas de la competencia”, compuesto por sus arts. 71 a 81 y
completado por las nuevas definiciones introducidas en su disposicién adicional cuarta. A pesar de que no son vinculantes, para la mejor interpretacién y
aplicacion de estas normas son de utilidad la Comunicacién de la Comisién sobre la cuantificaciéon del perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios por
incumplimiento de los arts. 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (2013/C 167/07) (la “Comunicacién sobre cuantificacién”), la Guia
Préactica cuantificar el perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios por incumplimiento de los arts. 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea que acompafia a la Comunicacién sobre cuantificacion (la “Guia Préctica”), la Comunicacién de la Comisién - Directrices destinadas a los érganos
jurisdiccionales nacionales sobre cémo calcular la cuota del sobrecoste que se repercutié al comprador indirecto (2019/C 267/07) (las “Directrices”), y en fin el
Commission Staff Working Document on the implementation of Directive 2014/104/EU of the European Parliament and of the Council of 26 November 2014 on certain
rules governing actions for damages under national law for infringements of the competition law provisions of the Member States and of the European Union
(SWD(2020) 338 final) (el “Working Document on the Implementation of Directive 2014/104/EU”).

Estas lineas se dedican al estudio de uno de los elementos clave del régimen de la responsabilidad civil indemnizatoria (o sencillamente responsabilidad civil)
derivada de la infraccién de las prohibiciones de practicas colusorias y abusivas de posiciéon de dominio (o, simplemente, infracciones de defensa de la
competencia o ilicitos antitrust), como son los sobrecostes, seguramente la partida o modalidad de dafio indemnizable mds caracteristica de esta materia. En
particular, me propongo trabajar sobre las bases de una teoria de la responsabilidad por sobrecostes como modalidad de dafio derivado de ilicitos de defensa
antitrust. Y ello, con el objetivo de dejar sentados unos planteamientos y pautas generales que, confio, puedan servir de guia para afrontar la resolucién de
cualquier caso y contribuir, asi, a un debate en el que se han producido sin duda valiosas aportaciones por parte de quienes se encuentran en la primera linea de
la aplicacion privada del Derecho de defensa de la competencia’ y de especialistas en Derecho de defensa de la competencia?, en el que ha restallado y todavia
restalla el fragor de los camiones® (cuyo interés a los efectos propuestos no deja de estar limitado por resultar de un conflicto al que no es aplicable la nueva
regulacién de esta materia ratione temporis), y en el que todavia son precisos, me parece, los esfuerzos dirigidos a ubicar y contextualizar esta categoria de
responsabilidad en la teoria de dafios, aunque no faltan trabajos que se han adentrado ya en esta labor.

Para ello, a lo largo de seis apartados, revisaré y caracterizaré el régimen juridico al que, en la llamada aplicacién privada del Derecho de defensa de la
competencia, estd sujeta actualmente la responsabilidad civil por sobrecostes y examinaré los principios que gobiernan su interpretacion y aplicacién, a lo que
seguird la definicion de la relacién juridica y estructura de la responsabilidad en esta materia y el lugar que en ellas ocupan los sobrecostes, para finalmente
afrontar la definicién y caracterizacién de los sobrecostes como concreta modalidad de dafio susceptible de ser compensado, la determinacién de los sobrecostes
o establecimiento de su efectiva existencia y, solo una vez sentada esta, su cuantificacién o la fijacién del importe de la suma indemnizatoria. No se consideraran,
en cambio, las situaciones transitorias, y en particular el régimen aplicable a los supuestos anteriores a la entrada en vigor del art. 3 del Real Decreto-ley 9/2017,
puesto que carece de efecto retroactivo por virtud de la disposicién transitoria primera del Real Decreto-ley y del art. 22 de la Directiva 2014/104/UE®), sin
perjuicio del sometimiento del régimen previo a los principios de efectividad y equivalencia cuyo reconocimiento estd vinculado a la garantia de la aplicacién
efectiva de los arts. 101 y 102 del TFUE®

Los aspectos sustantivos de la responsabilidad civil por los sobrecostes derivados de las infracciones de defensa de la competencia se encuentran establecidos en
los arts. 71 y siguientes y en la disposicién adicional cuarta de la LDC, tanto en relacién con las infracciones de los arts. 101 y 102 del TFUE como de los arts. 1y 2
de la LDC. De ellos interesa ahora dejar sentadas las proposiciones normativas bdsicas que articulan la responsabilidad civil en este dmbito y, seguidamente, la
relevancia que tiene su origen en el Derecho de la UE para su interpretacion y aplicacion.

Tres proposiciones normativas fundamentales articulan la responsabilidad civil por los sobrecostes que deriven de la infraccion de las prohibiciones de practicas
colusorias y abusivas de posicién dominante; a saber: el infractor de estas prohibiciones responde de los dafios que cause a otros; los sobrecostes son una concreta
categoria de dafio emergente derivado de la infraccién y son indemnizables cualquiera que sea el nivel de la cadena produccién-distribucién en que se verifiquen
si, entre otros extremos, han sido efectivamente soportados o en la medida en lo hayan sido por la persona perjudicada que reclama su reparacion, esto es, si no
los ha repercutido a oros o en la medida en que no lo haya hecho. Estas tres proposiciones son validas en los mismos términos para las acciones de
responsabilidad de seguimiento (follow on) y auténomas (stand alone).

La primera de estas proposiciones se encuentra en el art. 71.1 de la LDC, segun el cual: “(l)os infractores del Derecho de la competencia serdn responsables de los
dafios y perjuicios causados”, y en el art. 72.1 de la LDC, con arreglo al cual: “(c)ualquier persona fisica o juridica que haya sufrido un perjuicio ocasionado por una
infraccion del Derecho de la competencia, tendrd derecho a reclamar al infractor y obtener su pleno resarcimiento ante la jurisdiccion civil ordinaria”. Mientras que
la obligacién de responder impuesta al infractor no merece una norma en la Directiva, el reconocimiento del derecho de la persona perjudicada al resarcimiento
encuentra expresion en los arts. 1.1y 3.1 de la Directiva de dafios y antes en la doctrina del TJUE?.

La segunda de las proposiciones mencionadas es la definicién de sobrecoste, establecida en la disposicién adicional cuarta.3 6) de la LDC y el art. 2 20) de la
Directiva y segun la cual es “la diferencia entre el precio realmente pagado y el precio que habria prevalecido de no haberse cometido una infraccion del Derecho de la
competencia”, que se completa su categorizacién como dafio emergente, justamente por contraposiciéon al lucro cesante y a los intereses (Aptdo. (39) de la
Directiva 2014/104/UE en relacién con su art. 3.2, y art. 72.2 LDC).

Ahora bien, y este es la tercera pieza fundamental del régimen de la responsabilidad por los sobrecostes, la definicién y caracterizacién de los sobrecostes como
dafio emergente y su tratamiento como tal no pueden separarse de la precision de que, sin perjuicio de otras condiciones mas generales, solo son indemnizables
los sobrecostes efectivamente soportados por el perjudicado, esto es, los sobrecostes que se han padecido y no se han repercutido a otros, si de este modo se evita
o en la medida en que se evita padecer el dafio que estos representan, aunque no se evite la lesiéon patrimonial encarnada en otros conceptos indemnizables



(como es en particular el lucro cesante)®. Asi, se diferencia entre sobrecostes soportados, esto es, afrontados por quien adquiere al infractor, de forma directa o
indirecta, los bienes o servicios afectados por la infracciéon de defensa de la competencia o incluso por quien adquiere de un tercero que no es miembro de un
cartel pero se beneficia del llamado “umbrela pricing” derivado del cartel para fijar sus precios?); sobrecostes repercutidos o trasladados via precio a sus clientes
por el que los ha soportado al adquirir directa o indirectamente el producto o servicio en cuestion, y sobrecostes efectivamente soportados, que son los soportados
pero no repercutidos en todo o en parte a otros. Solo estos ultimos, cualquiera que fuere el eslabén de la cadena de suministro en el que se produzcan y tengan
por tanto origen directo o indirecto en una transaccion hecha con el infractor, son sobrecostes que constituyen dafio emergente y en este sentido son susceptibles
de ser indemnizados.

En principio, los sobrecostes se soportan por quienes quedan expuestos al resultado del ilicito de defensa de la competencia en forma de mayor precio de compra
pagado al infractor o menor precio de venta pagado por el infractor. Pero con frecuencia los afectados repercuten a sus propios clientes el mayor coste que
afrontan, y lo hacen en forma de mayor precio de sus propios productos o servicios o a sus proveedores en forma de menor precio de los productos o servicios
que estos les suministran. Cuando se repercuten, los sobrecostes no forman parte de los efectos dafosos (netos) que el ilicito de defensa de la competencia causa a
quienes se relacionan directa o indirectamente con el infractor, sino a quienes les adquieren o suministran los productos o servicios porque a su precio se
traslada el sobrecoste (mayor precio de venta o menor precio de compra) impuesto por el infractor; dicho en otros términos: los sobrecostes solo son dafio
emergente si 0 en la medida en que, cualquiera que sea el eslabdén de la cadena de suministro que se considere, quien los padece no los traslada al eslabén
sucesivo o precedente. Probablemente por motivos de seguridad juridica antes que por una verdadera necesidad de intervencion legislativa, la regulacion
positiva del resarcimiento de los sobrecostes se ha centrado en establecer que solo los sobrecostes efectivamente soportados son reclamables al infractor, como es
de ver en el parrafo primero del apartado 1 del art. 78 de la LDC: “El derecho al resarcimiento enunciado en este titulo se referird tinicamente al sobrecoste
efectivamente soportado por el perjudicado, que no haya sido repercutido y le haya generado un dafio”, cuyo contenido procede de los arts. 12, 13 y 14.1 de la
Directiva. De ahi que, ahora desde el dngulo inverso, los sobrecostes repercutidos por el reclamante no puedan formar parte del contenido econémico de la
obligacién de indemnizar el dafio (emergente), como advierte el apartado 3 del art. 78 de la LDC, que, en linea con el inciso primero art. 13 de la Directiva,
establece: “(e)l demandado podrd invocar en su defensa el hecho de que el demandante haya repercutido la totalidad o una parte del sobrecoste resultante de la
infraccion del Derecho de la Competencia”.

Las implicaciones de estas proposiciones normativas fundamentales parecen claras. Sin duda lo son si se consideran en términos abstractos: el infractor solo ha
de responder por los sobrecostes soportados y no repercutidos a otros por el perjudicado que reclama, porque solo esos sobrecostes pueden erosionar el
patrimonio de este ultimo, sea el perjudicado quien se relacioné con el infractor y apeché con el mayor precio, sea quien se relaciond directa o indirectamente
con quien lo padecié en primer o anterior lugar y cargé con su repercusion. Pero seguramente dejan de serlo tan pronto como se consideran los detalles y sobre
todo la forma en que debe depurarse la responsabilidad por los sobrecostes.

El régimen de la responsabilidad civil indemnizatoria por los sobrecostes posee dos rasgos peculiares, que conviene no pasar por alto porque seguramente han de
tener un peso notable en la construccién de la teoria de dafios antitrust. Me refiero al alcance parcial que posee la armonizacion establecida en la Directiva
2014/104/UE y, al mismo tiempo, a la globalidad de la regulacion positiva dispuesta en la LDC y la LEC sobre el particular.

La regulacion de la Directiva es doblemente parcial. Lo es, primeramente, porque el &mbito armonizado estd limitado a las acciones de dafios derivados de la
infraccién de los arts. 101 y 102 del TFUE y, si se aplican simultdneamente, de los equivalentes del Derecho nacional. Adviértase que, a los efectos del objeto y
ambito de aplicacién de la Directiva, “infraccion del Derecho de la competencia” (art. 1.1 de la Directiva 2014/104/UE) es “toda infraccion de los articulos 101 o 102
del TFUE o del Derecho nacional en materia de competencia” (art. 2 1) de la Directiva 2014/104/UE), donde ciertamente el empleo de la conjuncién disyuntiva “0”
podria dar cabida sin matiz a toda infraccién de los arts. 1y 2 de la LDC (y no solo aquella que concurriera con la vulneracién de las prohibiciones del TFUE). Pero
adviértase también que, desde el punto de vista ahora considerado, Derecho nacional de la competencia no son “las disposiciones del Derecho nacional que
persiguen predominantemente el mismo objetivo que los articulos 101 y 102 del TFUE” sino aquellas de estas que ademds “se aplican al mismo asunto y en paralelo
al Derecho de la competencia de la Unién de conformidad con el articulo 3, apartado 1, del Reglamento (CE) no 1/2003, sin incluir las normas nacionales que prevean
la imposicion de sanciones penales a las personas fisicas, excepto en la medida en que esas sanciones penales sean el medio para ejecutar las normas sobre
competencia aplicables a las empresas” (art. 2 3) de la Directiva 2014/104/UE). Esta precision trae a la parte dispositiva de la Directiva tanto la prevision sisteméatica
de que su regulacion “no debe afectar a las acciones por dafios en relacion con infracciones del Derecho nacional de la competencia que no afecten al comercio entre
Estados miembros a tenor de los articulos 101 o 102 del TFUE” (Aptdo. (10) in fine de su predmbulo de la Directiva 2014/104/UE) como su objetivo de “incrementar la
seguridad juridica y reducir las diferencias que existen entre los Estados miembros en cuanto a las normas nacionales por las que se rigen las acciones por dafios en
relacion con infracciones del Derecho de la competencia tanto de la Unién como nacional, y del Derecho nacional de la competencia cuando se aplique paralelamente
al de la Union” (Aptdo. (9) in fine de su preambulo de la Directiva 2014/104/UE). Por lo demds, si no fuera asi no habria necesidad ni consecuencia ttil del principio
de equivalencia (vide infra [3.3]), puesto que no habria ley doméstica mds favorable para la responsabilidad derivada de ilicitos de Derecho nacional que para la
derivada de la contravencion de las normas de transposicién de la Directiva. En suma, el &mbito armonizado no comprende la responsabilidad civil por dafios
derivados de la sola infraccién de prohibiciones antitrust de Derecho nacional, pero tampoco impide que los casos estrictamente domésticos se sujeten al mismo
régimen.

En este sentido, la regulacion espafiola interna relativa a esta materia, establecida en la LDC y en la LEC, excede del dmbito armonizado, y tiene por objeto la
responsabilidad civil derivada de la sola infraccién de los arts. 101 y 102 del TFUE, de la infraccién de los arts. 1 y 2 de la LDC cuando se aplican de forma
concurrente con los anteriores porque la conducta enjuiciada afecta al comercio entre Estados miembros, y de la infraccién de los arts. 1y 2 de la LDC cuando no
se aplican conjuntamente con los arts. 101 y 102 del TFUE (arts. 1 y 2 1) y 3) de la Directiva 2014/104/UE). No se extiende esa regulacién especial en cambio a la
responsabilidad civil por dafios derivados del falseamiento de la competencia por actos de competencia desleal del art. 3 de la LDC, sin que sea evidente la
justificacion de esta exclusion pero sin que en cualquier caso exista una laguna legal puesto que en estos casos puede recurrirse a la accién de dafios reconocida
en la legislacion de competencia desleal (art. 32.1 5.°LCD) y a las medidas de facilitacién de obtencién de pruebas alli previstas (art. 36 LCD). Sea como fuere, el
régimen aplicable a la responsabilidad por dafios derivados de la infraccion de los arts. 1y 2 de la LDC en conflictos estrictamente internos, no es transposicién de
la Directiva, con las implicaciones que ello tiene para la determinacién del sentido y la aplicacién de las normas del Titulo VI de la LDC. En estos casos, en efecto,
la Directiva solo es un antecedente, que, si bien es un factor clave para la interpretacion de los arts. 71 y siguientes de la LDC para su aplicacién a conflictos sin
transcendencia sensible para el comercio entre Estados miembros (art. 3CC), estd lejos de poseer la relevancia sustantiva del principio de interpretacién conforme
que se aplicaria si en relacién con esa clase de conflictos las normas internas también fueran normas de transposicién®.

La Directiva establece, en segundo lugar, una regulacién parcial por razén del contenido armonizado. En este sentido, dispone los principios y reglas sustantivas
que rigen solo algunos de los aspectos del &mbito armonizado y remite al Derecho interno tanto la disposicién del sentido y alcance de algunas piezas de la
estructura de la responsabilidad civil que la propia Directiva deja sentadas, como la determinacion del régimen de algunos aspectos relacionados con el &mbito
armonizado. Bajo el primer aspecto, la Directiva asume, por ejemplo, que la “relacion causal” y “la imputabilidad, la adecuacion o la culpabilidad” son
presupuestos de la responsabilidad civil en esta materia, pero no establece el sentido y alcance de estos elementos, sino que los deja en manos del legislador
nacional (Aptdo. (11) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE). Ello no significa que la Directiva se desentienda de la interpretacion y aplicacién de la
regulacién interna correspondiente; al contrario, se ocupa doblemente de estos extremos: por un lado, mediante el establecimiento del principio de efectividad
propio de esta materia (art. 4 de la Directiva 2014/104/UE, del que se tratard mds adelante: vide infra [3.2]) y, por otro, mediante el principio general de
interpretacion conforme a las directivas'). Bajo el segundo aspecto, la Directiva confia a los Estados miembros la ordenacion procesal del ejercicio el derecho a la
compensacion de dafios derivados de los ilicitos de defensa de la competencia y, en particular, la regulacién del escenario procesal en que se ha de desenvolver su
reclamacion (Aptdos. (11), (36), (46) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE). Pero no lo hace enteramente. La remisién al Derecho interno esta fuertemente
condicionada por la propia Directiva. Lo estd, en un plano general, por los citados principios de efectividad y equivalencia que su art. 4 establece como pautas
para la interpretacion y aplicacién de estas normas de Derecho interno (Aptdo. (11) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE; vide infra [3.3] y [3.3]), asi como
por la confirmacién del acervo comunitario o doctrina sentada anteriormente por el TJUE en esta materia, que se extiende a la exigencia de garantizar la plena
efectividad del derecho de la competencia de la Unién también con ocasién de la interpretacién y aplicacion de las normas nacionales sobre aspectos no
armonizados, como por ejemplo la relacién causal®? y la imputabilidad subjetiva (Aptdo. (12) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE). Y también esta
condicionada, en un plano mds concreto y sobre todo mds incisivo en cuanto va considerablemente mds alla de las exigencias del principio de efectividad, por las
previsiones que la Directiva contiene en relacion con el acceso a las fuentes de prueba en poder de la contraparte o terceros (Cap. II de la Directiva 2014/104/UE),
con el establecimiento de ciertas presunciones [Aptdos. (41) y (47) del predmbulo y art. 17.2 de la Directiva 2014/104/UE], con la asignacion de la carga de probar
[Aptdo. (39) del predmbulo y arts. 13, 14.1 y 15.1 de la Directiva 2014/104/UE], y con la posibilidad de que Jueces y Tribunales recurran a la estimacién como
herramienta (subsidiaria) de cuantificacién, en todo caso con sujecién a los “procedimientos nacionales” (Aptdo. (46) del preambulo y art. 17.1 Directiva
2014/104/UE).



A su condicién de normas de transposicién de una directiva corresponde que algunos de los conceptos clave de los arts. 71 y siguientes y de la disposiciéon
adicional cuarta 3 de la LDC sean conceptos de Derecho de la UE. Entre ellos se cuentan los que forman el nucleo de este trabajo, a saber: “sobrecoste” (art. 2 20)
de la Directiva 2014/104/UE), “sobrecoste sufrido” o, 1o que es lo mismo, sobrecoste soportado (art. 13 de la Directiva 2014/104/UE), “sobrecoste (que) se repercutié”
(arts. 12 y 13 de la Directiva 2014/104/UE) o “sobrecostes repercutidos” (art. 16 de la Directiva 2014/104/UE), y “comprador directo” y “comprador indirecto” (art. 2
23) y 24) de la Directiva 2014/104/UE), asi como otros relacionados con el tratamiento de los sobrecostes, como son en particular “perjuicio” (art. 1.1 de la Directiva
2014/104/UE), “pleno resarcimiento” (art. 1.1 y 2 de la Directiva 2014/104/UE), “situacion en la que habria estado” (art. 1.2 de la Directiva 2014/104/UE), “dafio
emergente... lucro cesante (e) intereses” (art. 1.2 de la Directiva 2014/104/UE), “sobrecompensacion” e “indemnizaciones punitivas, multiples o de otro tipo” (art. 3.3
de la Directiva 2014/104/UE).

El significado y alcance de los conceptos de Derecho de la Unién deben establecerse de forma auténoma respecto de los que pudieran considerarse equivalentes
en el Derecho interno de los Estados miembros y de manera uniforme para todos ellos. A tal efecto, por lo tanto, ha de acudirse al entendimiento habitual de los
términos empleados para su formulacion, en este caso, por la Directiva 2014/104/UE, al contexto en el que se utilizan en la Directiva y a los objetivos que se
pretenden conseguir con la Directiva, de donde, si se considera el punto de vista inverso, se sigue que ese significado y ese alcance no pueden establecerse por
mera traslacion de la forma en que esos conceptos o sus equivalentes son interpretados y aplicados en el Derecho nacional®?.

En particular, para establecer el entendimiento habitual de los términos con los que se formulan por la Directiva debe reconocerse, al menos mientras la
jurisprudencia del TJUE no sea mds precisa al respecto, la procedencia y utilidad de considerar el encuadramiento y tratamiento que reciben en los textos
paneuropeos sobre la responsabilidad civil extracontractual, como son el llamado Borrador del Marco Comun de Referencia (“DCFR”, por sus siglas en inglés)¥ y
los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil (“PETL”, por sus siglas en inglés)'®. Hay buenas razones para ello: el TJUE ha invocado, no
infrecuentemente, los “principios generales del Derecho civil” como exigencias a las que debe ajustarse la resolucién de los asuntos pertenecientes a este &mbito
del Derecho?®) y en particular ha manejado estos principios como fuente para la integraciéon de conceptos auténomos de Derecho de la Unién'?), incluidos los
principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros en materia de responsabilidad civil®); por otra parte, el DCFR y el PETL se han elaborado a
partir del acervo comun de los Estados miembros y tienen una autoridad generalmente reconocida, como es de ver en no pocas sentencias de tribunales
espafioles, empezando por el TS, que se han referido a uno u otro en sus fundamentos de derecho'?, singularmente en materia de responsabilidad civil
indemnizatoria??.

El reconocimiento de una accién de dafios a la persona perjudicada por las infracciones de defensa de la competencia tiene por finalidad normativamente tipica
la compensacién, desde la perspectiva ahora considerada, de los sobrecostes y cumple esa accién, por ello, una funcién primordialmente resarcitoria. Asi resulta,
en general, del objeto con el que se atribuye el derecho al resarcimiento de los dafios en esta materia, que no es otro que “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” (art. 72.2 LDC y art. 3.2 de la Directiva
2014/104/UE) y “recuperar el valor total de sus pérdidas” (Pfo. (6) de la Comunicacién sobre cuantificacién). Y asi lo confirman y concretan las reiteradas
referencias al derecho al resarcimiento del dafio causado por esos ilicitos (ad ex. Aptdos. (3), (4), (7) y (11) a (14) del preambulo de la Directiva 2014/104/UE, o Pfo.
(2) de la Comunicacién de la Comisién sobre cuantificacion) o del “perjuicio ocasionado por una infraccién del Derecho de la competencia” (Aptdo. (44) del
predmbulo de la Directiva 2014/104/UE); el acotamiento del contenido econémico de la responsabilidad civil por medio de la expresa advertencia de que “no debe
conducir a un exceso de resarcimiento, ya sea mediante dafios punitivos, multiples o de otro tipo” (art. 72.3 LDC, y Aptdo. (13) del predmbulo y art. 3.3 de la Directiva
2014/104/UE), y la prevision de medidas para “impedir... que se obligue al infractor a indemnizar dafios y perjuicios que no se han sufrido realmente”, entre las que
se menciona justamente la estimacién judicial (Aptdo. (44) de la Directiva 2014/104/UE). Y asi es igualmente de ver, mas en particular, en los términos que
articulan el tratamiento de los sobrecostes como modalidad de dafio emergente (Aptdo. (39) del preambulo de la Directiva 2014/104/UE), desde su definicién como
“diferencia entre el precio realmente pagado y el precio que habria prevalecido de no haberse cometido una infraccion del Derecho de la competencia” (art. 2 20) de la
Directiva 2014/104/UE y disposicién adicional cuarta.3 6) de la LDC), hasta el rechazo de que el resarcimiento “supere el perjuicio por sobrecostes” (Aptdo. (44) de
la Directiva 2014/104/UE), que se lleva a la parte dispositiva mediante la definicién del objeto del resarcimiento como “sobrecoste efectivamente soportado por el
perjudicado” (art. 78.1 LDC) y la precisién de que este es precisamente el “sobrecoste... que no haya sido repercutido” (art. 78.1 LDC, y Aptdo. (41) del predmbulo y
art. 13 de la Directiva 2014/104/UE).

En suma, el resarcimiento al que tiene (en su caso) derecho la persona perjudicada queda configurado como compensacién en sentido estricto??) y, en particular,
como compensacion de caracter pleno, en el sentido de que es integral y completa, de que comprende la reparacion por el equivalente de todos los sobrecostes
indemnizables y en toda la medida en que se hayan soportado hasta, como se ha visto, “devolver a la persona que (10s) haya sufrido... a la situacion en la que habria
estado de no haberse cometido la infraccion del Derecho de la competencia” (art. 72.2 LDC, que se corresponde con el art. 3.2 de la Directiva). Pero nada mads. La
obligacién de resarcir que incumbe al infractor y el derecho a ser resarcido que tiene reconocido la persona perjudicada no va mas allé del dafio emergente (en el
que quedan encuadrados los sobrecostes), el lucro cesante y el pago de intereses. No acoge esa obligacién ninguna forma de sobrecompensacion y en este sentido
no admite “indemnizaciones punitivas, multiples o de otro tipo” (art. 72.3 LDC, en términos que coinciden con los del art. 3.3 de la Directiva), como tampoco admite
la sobrecompensacion que resulte de la desviacion al alza de la suma indemnizatoria respecto de la cifra que la prueba del caso asigne a los sobrecostes.

Al lado de la funcién resarcitoria de la responsabilidad por dafios derivados de ilicitos antitrust concurre una funcién disuasoria o preventiva de cardcter general.
En este &mbito, esa funcion disuasoria no solo es el reverso natural de la funcién resarcitoria, sino un objetivo concreto del derecho al resarcimiento de dafios que
se halla plenamente integrado en el acervo del Derecho de la Unidn. Asi resulta de la ligazén que, antes de la Directiva, el TJUE establecid entre el reconocimiento
del derecho a la compensacion y el aseguramiento del efecto util de las normas sobre defensa de la competencia?? y que le llevé a afirmar que “el derecho de
cualquier persona a solicitar la reparacion del perjuicio que le haya irrogado un contrato o comportamiento que pueda restringir o falsear el juego de la competencia,
infringiendo, en particular, el articulo 101 TFUE, apartado 1, refuerza la operatividad de las normas de la Union relativas a la competencia, ya que puede disuadir los
acuerdos o prdcticas, a menudo encubiertos, que puedan restringir o falsear el juego de la competencia, contribuyendo de este modo al mantenimiento de una
competencia efectiva en la Union Europea”??). Esta ligazén debe entenderse asumida, como parte del acervo comunitario en esta materia, por la Directiva, de cuyo
texto se dice en su predmbulo que “confirma el acervo comunitario sobre el derecho a resarcimiento por los dafios y perjuicios ocasionados por infracciones del
Derecho de la competencia de la Unidn, especialmente en relacion con la legitimacion y la definicién de dafios y perjuicios, de la forma establecida en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia” (Aptdo. (12) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE y Pfo. (2) de la Comunicacién de la Comisién sobre cuantificacién).

De ahi se sigue que el régimen de responsabilidad por dafios forma parte del sistema general de defensa de la competencia y, en este marco, se revela como medio
dirigido a asegurar la efectiva observancia de las prohibiciones del TFUE y por extension de la LDC. Y de ahi también que la finalidad disuasoria de la
responsabilidad por dafios deba tomarse en consideracién para interpretar y aplicar las normas que rigen esta materia y que ello deba hacerse en la forma en
que se prevé en la formulacion del principio de efectividad (vide infra [3.2]). Pero nada en los términos en que la jurisprudencia del TJUE y la Directiva atribuyen
esa funcién disuasoria a la responsabilidad por dafios ni en su modo de operar justifica que, para promover el efecto util de las prohibiciones de las précticas
colusorias y abusivas de posicién dominante, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros puedan ir més alld de la reparacién del dafio real e incorporar
a la suma indemnizatoria un quantum disuasorio o de cualquier forma quebrar la correspondencia entre el interés econémico lesionado y el importe de su
reparacion, por muy grave que se considere la conducta constitutiva del ilicito antitrust en cuestion desde el punto de vista de la politica de defensa de la
competencia. Antes bien, el cardcter general de la funcién disuasoria que el TJUE ha reconocido en este dmbito casa mal con el cardcter necesariamente
individual que habria de tener un hipotético quantum disuasorio adicional y casa mal con el fin resarcitorio de la indemnizacién; de hecho, el TJUE, precisamente
en relacién con el aseguramiento del efecto tutil de las prohibiciones antitrust por medio de la responsabilidad por dafios, solo contempla la reparacion del
perjuicio causado a un sujeto en particular: “(a plena eficacia del art. 101 TFUE Yy, en particular, el efecto util de la prohibicion establecida en su apartado 1 se
verian en entredicho si no existiera la posibilidad de que cualquier persona solicite la reparacion del perjuicio que le haya irrogado un contrato o un comportamiento
que pueda restringir o falsear el juego de la competencia”?¥. También se orienta en esta linea la Directiva, que, como recordé, deja sentado que el resarcimiento
pleno reconocido a las personas perjudicadas “no conllevard una sobrecompensacion, bien mediante indemnizaciones punitivas, multiples o de otro tipo” (art. 3.3 de
la Directiva 2014/104/UE). Esto, por lo demds, no puede ser una sorpresa: la imposicién de sanciones econémicas como instrumento para asegurar la observancia
de las prohibiciones del TFUE y de la LDC y articular la disuasién particular corresponde al &mbito de su aplicacién publica y se sustancia por medio del sistema
de multas.



El principio de efectividad trata de la posibilidad de que el sistema de responsabilidad civil derivada de la infraccién de defensa de la competencia permita
efectivamente al perjudicado alcanzar el resarcimiento pleno del dafio realmente padecido, esto es, se relaciona con la materialidad y utilidad del derecho a la
reparacion de esos dafios, incluidos, claro estd, los sobrecostes, pero no entrafia la atribucién de un derecho absoluto a obtener una satisfaccion econémica por el
solo hecho de haber adquirido bienes o servicios afectados por un ilicito de defensa de la competencia.

A tal efecto, la Directiva requiere a los Estados miembros velar por que su legislacién no albergue normas y procedimientos que “se conciban y apliquen de forma
que no hagan prdcticamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho de la Unidn al pleno resarcimiento por los dafios y perjuicios, ocasionados por
una infraccion del Derecho de la competencia” (inciso primero del art. 3 de la Directiva 2014/104/UE). Este es sin duda un principio fundamental en el sistema de
responsabilidad disefiado por la Directiva, aunque tiene un alcance claramente delimitado. En efecto, este es un principio de Derecho de la Unién que, en
ausencia de norma que lo haya reproducido en la LDC, solo se proyecta de forma inmediata sobre los casos comprendidos en el perimetro de la armonizacién, y
no por ello sobre los casos estrictamente domésticos, aquellos en los que la conducta considerada solo infringe el art. 1 o el art. 2 de la LDC pero no
(simultdneamente) el art. 101 o el art. 102 del TFUE (vide supra [2.2]), aunque visto su fundamento no pude descartarse que su contenido se incorpore a la
solucion de los casos domésticos por via de la interpretacion sistemadtica y teleolégica. Por otra parte, la virtualidad de este principio, como he apuntado, no se
proyecta sobre las cuestiones (comprendidas en el &mbito de aplicacién de la Directiva) que han sido armonizadas, sino sobre aquellas cuya regulacién se ha
dejado en manos de los legisladores nacionales, esto es, sobre los “aspectos no abordados en la presente Directiva, como el concepto de relacion causal entre la
infraccion y los dafios y perjuicios” (Aptdo. (11) del predAmbulo de la Directiva 2014/104/UE), el ejercicio del derecho al resarcimiento (Aptdos. (11), (36), (46) del
predmbulo de la Directiva 2014/104/UE) o la cuantificacién mediante estimacién (Aptdo. (46) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE). No puede extrafiar por
ello que la LDC carezca de norma que formule el principio de efectividad, puesto que, como se deduce de lo dicho, la observancia de su contenido material debe
dejar sentirse, bien directamente en la letra de lo preceptos que tratan de cuestiones relativas a la responsabilidad civil por dafios derivados de ilicitos antitrust
que no han sido armonizadas a pesar de situarse en el perimetro de armonizacion, bien indirectamente en la forma en que se interpretan y aplican esos
preceptos. Y, como consecuencia de ello, no puede extrafiar tampoco, desde otro punto de vista, que el principio de efectividad no pueda servir de base para
generar judicialmente normas, recursos y medidas de las que pudiera carecer la legislacién interna sobre la materia de responsabilidad civil indemnizatoria por
ilicitos de defensa de la competencia?®), comprendida en el &mbito de armonizacién o no.

En el &mbito y con el alcance que le son propios, el principio de efectividad se dirige a salvaguardar la realizacién del derecho al pleno resarcimiento reconocido
por la Directiva, a través del cual conecta con el fomento del efecto util de las normas de defensa de la competencia, como estableciera antes la jurisprudencia del
TJUE?®). Pero no va mas alla. En particular, el principio de efectividad no desarticula ni modifica la funcién resarcitoria de la indemnizacién de daiios ni por ello
la necesidad de que la infraccién antitrust ocasione y se pruebe (en su caso con presunciones que no se destruyen) que ocasiona un dafio real y, en este sentido, no
puede servir de base para sostener que, cometida una infraccién antitrust, deba haber deba haber dafio e indemnizacién necesariamente, a todo trance?”): si no
hay un dafio efectivo no hay derecho a la indemnizacién, aun cuando pudiera resentirse (de una forma marginal, en todo caso) el componente disuasorio que
tiene la responsabilidad civil en este &mbito, como tampoco puede servir de base para que, donde haya ese dafio efectivo, el importe de la indemnizacién pueda
exceder del valor del dafio arrostrado. Méas en particular, el principio de efectividad deja incélumes los presupuestos de la responsabilidad, armonizados y sin
armonizar. De ahi que, por ejemplo, este principio no pueda servir a los tribunales de los Estados miembros para trastocar la exigencia de la realidad del dafio
derivado de la infraccién antitrust o la correspondencia entre la medida econémica del dafio resarcible y el importe de la suma indemnizatoria.

El principio de equivalencia tampoco desvirtia ni modula la funcién resarcitoria del derecho a la plena reparacién del dafio derivado de la infraccién de las
prohibiciones de defensa de la competencia y sus implicaciones sustantivas, puesto que solo contempla la eventualidad de la legislacién de los Estados miembros
que establezca regimenes distintos para la responsabilidad civil derivada de ilicitos de Derecho de la UE y de ilicitos de Derecho interno exclusivamente.

En efecto, por virtud este principio de equivalencia, “las normas y procedimientos nacionales relativos a las acciones por daiios derivados de infracciones de los
arts. 101 o 102 del TFUE no serdn menos favorables a las presuntas partes perjudicadas que los que regulan las acciones nacionales similares por dafios causados por
infracciones de la normativa nacional” (inciso segundo del art. 4 de la Directiva 2014/104/UE)?®). Salta a la vista que, como he avanzado, este principio estd
relacionado con un aspecto muy concreto de la limitacién del &mbito armonizado, como es la ubicacién de los ilicitos estrictamente internos (las conductas que
solo infringen los arts. 1 o 2 de la LDC) fuera del alcance de la Directiva y, de su mano, con la hipotética existencia de un régimen de responsabilidad civil en esta
materia que, en atencién a sus inexistentes o insuficientes efectos reales o potenciales sobre la competencia en el mercado interior y el comercio entre Estados
miembros, solo estdn sujetos a un régimen (nacional) que, por hipdtesis, puede ser distinto del establecido por la Directiva (Aptdo. (11) de la Directiva
2014/104/UE). Para este escenario se establece el principio de equivalencia o, quizds de una forma maés precisa, el mandato de mejora del Derecho armonizado,
una suerte de “cladusula de perjudicado mas favorecido” por cuya virtud la formulacién y aplicacién de las normas que trasladen al ordenamiento interno las
disposiciones de la Directiva se han de equiparar a las disposiciones internas aplicables en casos estrictamente domésticos cuando estas sean mds favorables para
quien sufre el dafio derivado de la infraccién de defensa de la competencia. En un sistema que, como es el establecido en la LDC, trata por igual la responsabilidad
civil indemnizatoria derivada de las précticas colusorias y abuso de posicién dominante contrarias al TFUE solo y al TFUE y a la LDC simultdneamente, por una
parte, y, por otra, solo a la LDC, el principio de equivalencia tiene un papel marginal, si es que tiene alguno. Y ello, porque en la LDC el régimen sobre las
cuestiones en las que deberia operar la mejora que entrafia este principio (como es por ejemplo “(e)! cdlculo de dicha cuota, que corresponde a la responsabilidad
relativa de un infractor determinado, y el establecimiento de los criterios pertinentes, como el volumen de negocios, la cuota de mercado o su funcion en el cdrtel”
[Aptdo. (37) de la Directiva 2014/104/UE]) es el mismo para esos dos grupos de infracciones.

Aun més, el principio de equivalencia no solo obedece a consideraciones distintas a las que inspiran el principio de resarcimiento, sino que esta consignado en
términos que asumen la vigencia del principio de resarcimiento. En este sentido, el principio de equivalencia solo admite que el tratamiento de los casos
comprendidos en el &mbito armonizado se equipare al de aquellos otros que inicamente lo estadn en el &mbito de aplicacion de la ley nacional cuando esta supere
el grado de tutela que reconoce la Directiva. Pero solo lo requiere si las acciones de resarcimiento atribuidas a la persona perjudicada por la normativa nacional
son “similares” a las que reconoce la Directiva. Ello implica que la extension de las normas sobre supuestos estrictamente domésticos prevista por el principio de
equivalencia tiene como limite, al menos, las exigencias derivadas del principio de resarcimiento, de modo que una hipotética accién doméstica de dafios
punitivos o de recargo preventivo en la compensaciéon no es una accién similar a la que emana del derecho al pleno resarcimiento de la Directiva (vide supra
[3.1]). Sea como fuere, la LDC carece de normas que admitan que la indemnizacién de dafios y perjuicios derivados de la infraccién de sus arts. 1 y 2 pueda
exceder el importe de los que realmente se hayan ocasionado a la persona perjudicada cuando no se produzca de forma concurrente una infraccién de las
normas del TFUE, por lo que no deja espacio para hacer un upgrading a las normas armonizadas.

Ni la LDC ni la Directiva de dafios encuadran la responsabilidad civil indemnizatoria que establecen ni en particular la responsabilidad por los sobrecostes en el
ambito de la responsabilidad contractual ni en el de la extracontractual; en la practica anterior a la Directiva de hecho las acciones de indemnizacién de dafios
derivados de un cartel se fundaron indistintamente en el art. 1101 y concordantes del CC y en el art. 1902 del CC??). Seguramente, asi ha sido porque no era
necesario dejar establecido este extremo. A los fines de la Directiva, en efecto, esta categorizacién no es precisa para elaborar un régimen de responsabilidad que
estd construido esencialmente con conceptos auténomos, como es precisamente el de sobrecoste, y que ademds no lleva a la aplicacién subsidiaria de ningan
régimen de responsabilidad civil tipico de Derecho de la Unidn.

Sea como fuere, los sobrecostes son un dafio extracontractual y la responsabilidad civil indemnizatoria por los sobrecostes tiene también caracter
extracontractual, a cuya regulacién y construccién dogmatica habra que acudir para integrar su régimen en los aspectos en que sea aplicable el Derecho nacional.
En efecto, el hecho generador de la responsabilidad por este concepto, que es la determinacion del precio (sea del precio de la compra directa, sea de la compra
indirecta y tanto en los mercados de venta como en los de compra) no se produce con ocasién del cumplimiento del contrato por parte del infractor, que es el
escenario en que, en nuestro sistema, nace y se desenvuelve la responsabilidad contractual (art. 1101 CC). No puede negarse que los sobrecostes se hallan
relacionados con un contrato, puesto que de hecho forman parte de uno de los componentes de su objeto, como es el precio. Pero lo estdn en la fase de formacién
del contrato, de determinacién de sus términos y en especial de concrecién de su objeto, y no en la fase de cumplimiento de su contenido obligacional. La
incorporacién de los sobrecostes a la relacién entre infractor y persona perjudicada se sittia por tanto en el ambito de la Vertragsanbahnung, de los contactos
entre la oferta y la demanda dirigidos a establecer los elementos del contrato y concretar sus términos. La imposicién del sobreprecio que configura el sobrecoste,
que es el evento dafioso indemnizable por el que puede hacerse responsable al infractor, se sitia asi en una etapa anterior a la perfecciéon del contrato y tiene su
origen en un comportamiento antijuridico del infractor que no esta relacionado con el cumplimiento o incumplimiento de obligaciones que le corresponden por
virtud de un contrato. En suma, la imposicién de los sobrecostes a la persona perjudicada resulta de una actuacién desenvuelta por la persona infractora al
margen de una relacion contractual existente, es distinta por ello del incumplimiento del programa contractual que rige la relacién con la persona perjudicada y
genera una obligacién a cargo de la primera y a favor de la segunda de resarcir los dafios causados, entre los que se incluyen los sobrecostes, que tiene una
naturaleza extracontractual®®).



Sentado lo anterior, las normas reguladoras de la responsabilidad por dafios ocasionados por ilicitos de defensa de la competencia perfilan una relacién juridica
cuyo elemento objetivo comprende los sobrecostes (donde los haya) —al lado de otras modalidades de dafios y perjuicios resarcibles— y cuyo elemento subjetivo se
refiere, por una parte, a la persona infractora o deudora de la obligacion de indemnizar (art. 72.1 LDC en relacién con el art. 73 LDC) y, por otra parte, a la persona
perjudicada o acreedora de la pretensién indemnizatoria (arts. 72.1 y 2, 78.1 y 79 LDC), que como se ha dicho puede ser tanto un comprador directo como un
comprador indirecto, ambos en los términos de su respectiva definicién (disposicién adicional cuarta.3 7) y 8) de la LDC).

Por su parte, la responsabilidad por sobrecostes, como corresponde a su condicién de dafio emergente, tiene la estructura (esto es, presupone la articulaciéon de
elementos sustantivos) que entre nosotros se asigna con cardcter general a la responsabilidad civil extracontractual. En particular, consta, en primer lugar, de la
produccion real y efectiva de un dafio “juridicamente relevante” (V1.-1:101 (1) del DCFR) como es el que en forma de mayor precio resulta de la vulneracién de un
interés digno de tutela inherente a los ilicitos antitrust (VI1.-2:101 (1) (c) y (3) del DCFR en relacién con los Aptdos. (39) a (41) del predmbulo y arts. 3.2 y art. 12.1 de
la Directiva 2014/104/UE, y con el art. 78.1 I LDC); en segundo lugar, de la existencia de una relacién causal adecuada entre el ilicito antitrust y los sobrecostes
considerados, cuyo régimen, como se ha dicho, es el previsto en el derecho nacional aplicable (Aptdos. (11) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE)3%, aunque
no puede desconocerse que su configuracion elemental resulta de la doctrina del TJUE, que apunta a un entendimiento amplio de este presupuesto??, y por ello se
halla en el acervo comunitario que la Directiva vino a confirmar (Aptdo. (12) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE); en tercer lugar, de la presencia de un
nexo o titulo de imputacién suficiente, que en este caso es la culpa o negligencia, cuya exigencia se encuentra implicita en la doctrina del TJUE3® e integra
también el acervo comunitario confirmado por la Directiva, aunque su régimen, como también se ha dicho, es el previsto en el Derecho nacional aplicable (Aptdo.
(11) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE en relacién con art. 1902 CC). Todos estos son presupuestos de la responsabilidad indemnizatoria cuya
concurrencia deberd ser debidamente probada, en su caso con el beneficio de las facilidades de prueba que se arbitran en esta materia.

Como se ve, la matriz de la responsabilidad por los sobrecostes no presenta ninguna particularidad por comparacién con la que con caracter general sirve de
molde a la responsabilidad civil extracontractual en nuestro sistema. No puede decirse lo mismo, en cambio, de la sustancia de los sobrecostes como dafio
indemnizable ni, sobre ello, de la forma de determinar ese dafio, esto es, de establecer la presencia de sobrecostes que deban ser indemnizados, ni de la forma de
cuantificarlos, esto es, de fijar la suma indemnizatoria. De ello se trata seguidamente.

En materia de responsabilidad civil derivada del ilicito de defensa de la competencia, los sobrecostes son un concepto de Derecho de la Unién, cuyo significado y
alcance se encuentra definido en la Directiva de dafios. Como se dijo, los sobrecostes son “la diferencia entre el precio realmente pagado y el precio que habria
prevalecido de no haberse cometido una infraccion del Derecho de la competencia” (art. 2 20) de la Directiva 2014/104/UE y disposicién adicional cuarta.3 6) LDC) y
tienen atribuida la condicién de dafio emergente (Aptdo. (39) del predmbulo de la Directiva 2014/104). Por tratarse de un concepto de Derecho de la Unién esta
definicién y su calificacién no pueden ser sustituidas, matizadas o desenvueltas por el entendimiento que de este concepto u otro equiparable y su consideracién
como modalidad de lesion resarcible pudiera haberse elaborado legislativa o jurisprudencialmente en los Estados miembros.

La definicién de sobrecostes presenta una doble faz: los sobrecostes son mayor precio y mayor coste. De esta dualidad da cuenta la diversidad de designaciones
que esta partida indemnizatoria conoce en las distintas versiones de la Directiva. Mientras que las versiones espafiola, inglesa y francesa se refieren a
“sobrecoste”, “overcharge” y “surcotit”, respectivamente, otras se refieren, acaso de forma mds coherente con su condicién de dafio emergente, a “sobreprecio”,
como es de ver en el texto aleman (“Preisaufschlag”) e italiano (“sovrapprezzo”). Sin embargo, la definicion en unas y otras versiones es la misma y gira en torno al
mismo eje (la diferencia entre el precio real y el de referencia), por lo que la diversidad terminoldgica en la designacién de esta partida de dafios no plantea
ninguna cuestién dificil.

Si esta doble aproximacion a los sobrecostes ha tenido reflejo en la Directiva, no puede decirse lo mismo, en cambio, de la forma de manifestarse que tienen los
sobrecostes en los mercados de venta, que son los que ha tenido presentes la Directiva, y en los mercados de compra. En estos tltimos, el comprador directo es en
realidad el vendedor directo y en ellos no hay propiamente sobrecostes impuestos por el infractor sino un “infraprecio”, esto es, un precio menor al que en
ausencia del ilicito habria pagado la persona infractora a la perjudicada (Aptdo. (43) del predambulo de la Directiva 2014/104/UE y Pfo. (13) de las Directrices)3),
que por tanto si se repercute (aguas arriba, ahora), en realidad, no traslada mayores costes a sus proveedores (vendedores indirectos, ahora) en forma de menores
precios de suministro. Con el fin de simplificar el discurso y en linea con lo hecho en la Directiva (art. 12.4 de la Directiva 2014/104/UE), seguidamente solo trataré
de los sobrecostes en el mercado de venta, siempre en el bien entendido de que, con los ajustes precisos, lo que se diga vale también para el mercado de compra.

El tratamiento de los sobrecostes como modalidad de dafio resarcible es el mismo con independencia de la modalidad de infraccién de defensa de la competencia
que los genere, cualquiera que sea por tanto la practica colusoria o abusiva que genere el alza de los precios de suministro o el mantenimiento de un nivel
artificialmente elevado de precios, excepcién hecha de la presuncién del carécter dafioso de los cérteles (vide infra [6.2.2]). No solo son relevantes los sobrecostes
que genera directa e inmediatamente la infraccién, como el que trae causa de un cartel de precios o una fijacién vertical de precios ilicita®), sino también los que
establecen condiciones de competencia que facilitan alzar precios o mantener precios supracompetitivos, como los que podrian derivarse, cuando fueren ilicitos,
de un pacto de exclusiva, de una restriccién territorial o de una vinculacién de prestaciones. Pero no solo. Un mayor precio también podria esperarse de las
practicas colusorias horizontales sobre discriminacion de precios, concertacion de los términos de la oferta que se presente en procesos de licitacién, la alineacién
de condiciones comerciales, el reparto de mercados (territoriales o subjetivos), la asignacién de cuotas de produccién, la importacién o comercializacién, la
organizacién de compras y ventas conjuntas, etc. Asimismo, los sobrecostes pueden ser, en un momento u otro, un efecto natural de las prdcticas abusivas de
posicién dominante relativas a los precios, que comprenden desde la imposicién de precios no equitativos o excesivos a la discriminacién de precios, la
vinculacién de prestaciones, la exclusion de competidores (que si resulta de la practica de precios predatorios solo genera sobrecostes tras el “ajuste” de los
precios a la nueva la estructura subjetiva del mercado), el cierre de mercados o la negativa a contratar?®).

Los sobrecostes pueden producirse no solo en la transaccion realizada por el infractor, o por quienes se benefician del “efecto paraguas” que pueda tener un
cartel®’), con su contraparte (persona directamente perjudicada o comprador directo) en una operacién comercial o serie de operaciones cuyo objeto son los
productos o servicios afectados por la infraccién de defensa de la competencia (disposicién adicional cuarta.3 7) LDC, y art. 223) de la Directiva 2014/104/UE), sino
también en las operaciones realizadas por la persona directamente perjudicada con terceros (comprador indirecto) si el precio de una o varias de las segundas
transacciones incorporan todo o parte del sobrecoste de la operacion o de alguna de la serie de operaciones directas (disposicién adicional cuarta.3 8) LDC, y art.
224) de la Directiva 2014/104/UE), y asi sucesivamente, en su caso, a lo largo de la cadena de suministro (Pfos. (8) y (12) de las Directrices). Todos ellos, comprador
directo y comprador o compradores sucesivos pueden ser titulares del derecho de resarcimiento, siempre que hayan soportado efectivamente los sobrecostes en
todo o en parte, el primero por imposicién de la persona infractora, los segundos por traslacion del comprador directo, y siempre en la medida en que los hayan
soportado efectivamente.

Esta dltima circunstancia, clave en un sistema que gravita por igual en torno al reconocimiento del derecho al resarcimiento pleno de los dafios padecidos y a la
proscripcién de su sobrecompensacion, estd mdas claramente contemplada en la Directiva 2014/104/UE que en la LDC. La Directiva, en efecto, atribuye la posicién
de acreedores de la pretensiéon indemnizatoria a los compradores indirectos de forma expresa, justamente porque soportan en todo o en parte la repercusion de
los sobrecostes (art. 12.1 de la Directiva 2014/104/UE), después de habérsela atribuido con caracter general a la “persona que haya sufrido un perjuicio” (art. 1.1y
3.1 de la Directiva 2014/104/UE), que no es otra que la “parte perjudicada” (art. 2 6) de la Directiva 2014/104/UE), esto es, “cualquiera que los haya sufrido, con
independencia de que se trate de un comprador directo o indirecto” (art. 12.1 de la Directiva 2014/104/UE). En cambio, la LDC se refiere a los acreedores de la
indemnizacion de forma genérica, como “persona fisica o juridica que haya sufrido un perjuicio” (art. 72.1 y 2 LDC), “quienes hubiesen resultado perjudicados” (art.
76.4 LDC), “persona perjudicada” (art. 77.1 LDC), “perjudicado” (art. 78.2 II LDC), consideracién que solo de forma implicita incluye al comprador indirecto (art.
79.2 LDC).

Desde el punto de vista de una construccién dogmatica candnica de la obligacién de indemnizar dafios, los sobrecostes se ubican en la esfera del dafio emergente;
de hecho, esta es la consideracion que se les atribuye en la Directiva: “El perjuicio en forma de dafio emergente puede ser el resultado de la diferencia de precios
entre las cuantias ya pagadas realmente y lo que se habria pagado si no se hubiera cometido una infraccién” (Aptdo. (39) de la Directiva 2014/104/UE). La Directiva
parte, por lo tanto, de que los sobrecostes comportan una reduccién o minoracién del valor actual del patrimonio de la persona perjudicada, una pérdida de su
valor que en este caso se debe a la salida de bienes (dinero) que directa o indirectamente fueron destinados a pagar un precio mas elevado del que la parte
infractora habria practicado si se hubiera fijado sin mediar el ilicito de defensa de la competencia.

Dicho esto, los sobrecostes no dejan de ser un dafio emergente singular. En efecto, no acaban de encajar en ninguna de los grupos en que se ordenan los casos de



dafio emergente habitualmente contemplados en la teoria de dafios, al menos en la construccién que se maneja cominmente entre nuestros estudiosos y
tribunales. En particular, los sobrecostes no expresan la pérdida de valor de un bien o derecho concreto, los gastos de defensa, incluidos los de obtencién de
prueba, ni los gastos acometidos para limitar o evitar un dafi®). Ademads, no puede dejar de observarse que los sobrecostes son, en cuanto anverso de los
sobreprecios, ingresos que el infractor obtiene de la colusién o el abuso de posicién dominante. Estas circunstancias, sin embargo, no han impedido que el
remedio dispuesto en la Directiva y por ende en la LDC para tutelar el interés econdmico de la persona perjudicada por los sobrecostes sea de naturaleza
inequivocamente indemnizatoria y su contenido econémico sea el importe del dafio emergente causado, como resulta de su fundamentacién, estructura y
funcionamiento (vide supra [3.1]). Esta es, por lo demds, la solucién técnicamente mdas adecuada. Lo es primeramente, porque en el sobrecoste no existe ningin
atisbo de apropiacién de un resultado econémico ni del aprovechamiento de un recurso que, en circunstancias ordinarias, solo debiera haber beneficiado a otro,
sino la exigencia y pago de un precio sobrecompetitivo impuesto ilicitamente. Y lo es, en segundo lugar, porque la tutela restitutoria, justificada en materia de
responsabilidad contractual por la presencia de un componente punitivo3? y en materia de responsabilidad extracontractual por la integra proteccién del valor
del bien o derecho ilicitamente utilizado?), no explicaria adecuadamente el tratamiento de la repercusién de los sobrecostes, en especial donde hubiera de darse
respuesta a la accién de un comprador indirecto al que se hayan trasladado los sobrecostes.

Dicho esto, también debe reconocerse que el contenido econdmico de los sobrecostes y su resarcimiento coincide con la parte sobrecompetitiva del precio que
efectivamente obtiene el infractor y, en este sentido, que, como cuestion de hecho, lo que el infractor recibe de mas marca el limite del importe de la pretensién
indemnizatoria no ya de un perjudicado unico (el comprador directo) sino, en el caso de repercusion, del conjunto de los sucesivos perjudicados (los compradores
indirectos), que no podran pretender que el infractor compense la parte de sus costes que exceda propiamente de la repercusion. Sin duda, ello explica la
rotundidad de la Directiva en la proscripcién de la sobrecompensacién (Aptdo. (13) y arts. 3.3 y 12.2 de la Directiva 2014/104/UE), que se aprecia también en la ley
nacional (art. 72.3 LDC). Y, en un plano practico, puede abrir la puerta a estrategias de defensa del infractor dirigidas a la prueba de la cifra méxima de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido.

La definicién de sobrecostes (disposicién adicional cuarta.3 6) de la LDC y art. 2 20) de la Directiva 2014/104/UE) relaciona el alza del precio con su padecimiento
por la persona perjudicada de una forma que individualiza todos los aspectos que atafien a su configuracién como dafio indemnizable“Y). E1 mayor precio en que
consisten los sobrecostes es el que se aplica precisamente a la persona perjudicada y esta afronta en una operacién o en todas o algunas de las operaciones de una
serie de operaciones (precio real) por comparacién con el que se habria exigido precisamente a ella y habria pagado precisamente ella en un escenario sin ilicito
antitrust (precio de referencia). Y es, sobre ello, el mayor precio que soporta la persona perjudicada porque, cualquiera que sea el eslabén de la cadena de
produccién-distribucién en que se situe el conflicto, no lo traslada (en todo o parte) a otros situados aguas abajo, el que expresa por tanto la pérdida directa del
valor actual de su patrimonio (el bien o derecho que sale de su patrimonio a causa de la palanca ilicita de que se vale la persona infractora para fijar un precio
supracompetitivo). Dicho en otros términos, el sobrecoste solo es el dafio que para cada persona deriva del ilicito de defensa de la competencia, que le afecta de
forma inmediata y personal.

Asi las cosas, el sobrecoste queda perfilado como consecuencia econémica negativa directa o inmediata y mesurable que en efecto y atendidas las circunstancias y
factores de cada caso padece el perjudicado y, por consecuencia y en linea con la general comprension del dafio indemnizable en la teoria general de dafios, es un
dafio subjetivo y real-concreto“?. De ello se siguen, por lo que ahora importa, las dos consecuencias siguientes.

En primer lugar, la existencia de sobrecostes y su concreta cuantia asi como, respecto de ambos extremos, su derivacién (causalmente adecuada) del ilicito de
defensa de la competencia deben establecerse caso por caso, para cada persona perjudicada y para cada operacién realizada con ella en consideracién, de un
lado, al precio de la concreta operacién o de todas o algunas de las operaciones de una serie de operaciones y, de otro, al precio que, ceteris paribus, esa misma
persona perjudicada habria pagado al infractor o a su proveedor en una adquisicién indirecta o amparada por el efecto paraguas si no hubiera habido el ilicito de
defensa de la competencia. En este sentido, la Comisién indica que el enfoque que se escoja para cuantificar el dafio causado por la infraccién debe ser “adecuado
en las circunstancias especificas de un asunto dado” (Pfo. (14) de la Comunicacion sobre cuantificacion).

En segundo lugar, los sobrecostes no expresan un dafio normativo de perfil abstracto u objetivo. En efecto, los sobrecostes y la obligacién de indemnizarlos no
resultan de una disposicién legal que primeramente reconozca un valor econémico al interés individual lesionado por la infraccién de defensa de la competencia,
prevea seguidamente la resarcibilidad de la pérdida del valor econédmico asociada a la lesion de ese interés y, en fin, establezca de antemano la medida de su
resarcimiento o los criterios con arreglo a los que debe cuantificarse esa medida por razones ajenas a la reparacion integral de la merma real del patrimonio del
perjudicado, basadas en la dificultad de su cuantificacién y justificadas por la oportunidad de reducir la litigiosidad o las cuantificaciones divergentes.

A pesar de lo dicho, no creo que al respecto pueda adoptarse una posicién maximalista que, fundada en imperativos sistematicos, descarte que los sobrecostes
puedan tratarse como dafio objetivo. De hecho, por esta via discurre la solucién hingara o lituana de la presuncién de un sobrecoste del 10 por 100 o rumana, de
un 20 por 10043). Pero me parece mas evidente que, hoy por hoy, esa solucion solo puede establecerla el legislador nacional y que, sin su previsién y configuracion
positivas, Jueces y Tribunales tienen vedado plantedrsela y recorrerla y, en particular hacerlo, tras haber comprobado la realidad de los sobrecostes, por via de
una estimacién de su cuantia que no tenga en cuenta la concreta realidad del caso enjuiciado sino porcentajes extraidos de reclamaciones resueltas en
procedimientos paralelos, de datos agregados del mercado concernido o incluso de datos generales de otros mercados considerados comparables. Como se dird en
otro sitio, estos estudios pueden ser utiles para valorar el conjunto de la prueba practicada, pero no pueden ser la fuente tnica de la determinacién que te tome
acerca del importe de la indemnizacién precisamente porque no se refieren al asunto enjuiciado.

Finalmente, la repercusién de los sobrecostes no es una medida dirigida a mitigar el dafio que causa su imposicién por el infractor en el sentido que tiene en el
Derecho de dafios?). En efecto, la repercusion no enjuga el dafio ni contiene su magnitud sino que lo desplaza a otro, al que se reconoce la condicién de persona
perjudicada por el infractor, la condicién de titular de un interés lesionado por un evento dafioso que no se imputa al que evita el dafio sino al infractor-causante
del dafio, y de acreedora por titulo propio a su reparacién y legitimada para reclamar su compensacién al infractor. Ademds, no se ve en este contexto la
exigencia de la buena fe que impone a la persona perjudicada el deber de minimizar la magnitud del dafio y menos desplazarlos a sus contrapartes en una suerte
de mancomunidad forzosa en el padecimiento de los efectos dafiosos de la infraccién de defensa de la competencia. Por tanto, sobre la persona perjudicada no
pesa una obligacién de repercutir los sobrecostes en la extension en que fuera posible razonablemente que sea expresién de la obligacién general de Derecho de
dafios de mitigar la lesién ocasionada por el evento dafios, ni queda condicionada, claro estd, la responsabilidad del infractor por los sobrecostes a que los hubiera
repercutido en la medida de lo razonable.

Tal y como se ha visto que queda legalmente caracterizado, el sobrecoste solo existe si, por la adquisicién de un producto o servicio, el perjudicado hubo de
satisfacer un mayor precio del que habria satisfecho, precisamente €, en ausencia del ilicito de defensa de la competencia considerado. Ninguna razén hay para
suponer, sin prueba que asi lo demuestre, que los precios reales practicados por un infractor han sido los mismos con todos sus compradores directos, ni para
suponer que estos, cuando han repercutido sus sobrecostes, 1o han hecho exactamente todos del mismo modo. Y otro tanto vale para los precios de referencia. A
estos efectos, el precio que habria prevalecido sin infraccién al que se refiere la disposicién adicional cuarta.3 6) de la LDC es el precio que se habria practicado al
que se presenta como perjudicado sin vulneracién de las prohibiciones de defensa de la competencia, del modo en que se indica en el Aptdo. (39) de la Directiva
2014/104/UE, segun el cual “(el) perjuicio en forma de dafio emergente puede ser el resultado de la diferencia de precios entre las cuantias ya pagadas realmente y lo
que se habria pagado si no se hubiera cometido una infraccion”, asi como en la versién alemana del art. 2 20) de la Directiva de dafios, que a estos efectos se refiere
justamente al “Preis, der sich ohne die Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht ergeben hdtte”.

Y sobre ello, el sobrecoste que, segun lo dicho, realmente existe solo es indemnizable si la persona que se dice perjudicada lo soport6 y no lo trasladé o, en su caso,
en la medida en que no lo trasladé a un tercero que adquiere los productos o servicios cuyo precio resulta afectado al alza por la infraccién (arts. 78.1 1y 31y 79.1
LDCQ). Esta regla, como es obvio, es vélida en cualquier eslabén de la cadena de transacciones que van desde la produccién hasta la utilizacién o consumo final
(art. 80.1 a) LDC).

Estas notas ubican el sobrecoste, como dafio emergente, en el &mbito de la teoria de la diferencia, puesto que en esencia esta clase de dafio se produce solo si
existe una diferencia entre el precio pagado por la persona perjudicada (mayor) y el que habria pagado (menor) si no se hubiere producido la infraccién antitrust
(Pfo. (12) de la Guia Préctica), en el bien entendido de que en este caso, y ello la hace a mi juicio aceptable en nuestro sistema de responsabilidad civil, esa teoria
se halla intensamente modulada o contextualizada por la definicion de sobrecoste, la expresa prevision legal de su resarcibilidad y las condiciones en que es
resarcible. En este sentido, los sobrecostes no son dafio indemnizable por si y en todo caso, sino solo si, atendidas todas las circunstancias del caso y entre ellas



cualquier clase de medida paliativa, el valor del patrimonio del afectado es inferior al que hubiera tenido si no se hubiera aplicado el sobreprecio, con
independencia del detrimento que, en forma de pérdida de ganancias o lucro cesante, pudiera derivar de la adopcion de esas medidas paliativas, que es un
concepto indemnizatorio distinto.

La consideracién de los sobrecostes como dafio subjetivo, concreto y real consistente en una pérdida de valor patrimonial observada tras comprobar su eventual
incidencia en el nivel de precios de los productos o servicios adquiridos por la persona que se dice perjudicada y ademds en el de los productos o servicios que
esta practica en sus operaciones con otros aguas abajo, segin los términos expuestos, sugiere, cuando menos, que los métodos de determinacién y cuantificacion
maés adecuados para establecer la existencia y fijar la cuantia de los sobrecostes indemnizables son los llamados métodos de naturaleza comparativa (Pfo. (3) de la
Comunicacién sobre cuantificacion, Pfos. (32) a (72) de la Guia Practica, y Pfos. (71), (84) a (119) de las Directrices), y especialmente los que estdn basados en la
comparacion diacrénica del mismo mercado (Pfos. (37) a (48) de la Guia Préctica).

Este planteamiento no puede entenderse de forma maximalista y en particular no debe entenderse como rechazo absoluto de la posibilidad de acudir a otros
métodos para la determinacion y cuantificacion de los sobrecostes indemnizables. No puede en efecto desconocerse la admisibilidad de esos otros métodos ni la
utilidad de los datos que proporcionan. Pero, vista la caracterizacién de los sobrecostes como dafio y los principios y reglas que rigen su tratamiento como partida
indemnizable, esos otros métodos no debieran desempefiar un papel decisivo para determinar la realidad de los sobrecostes indemnizables (efectivamente
soportados) ni, sentado lo anterior, el importe de la suma indemnizable, porque no se refieren al caso enjuiciado o al menos a otro u otros casos concretos iguales
(esto es, en los que se haya producido la misma infraccién por el mismo infractor en el mismo mercado de producto, tiempo y territorio, se haya practicado un
precio en la compra directa por encima del precio de referencia, se advierta la misma ausencia o existencia de repercusién del sobrecoste a los compradores
indirectos, etc.); mds bien parece que esos otros estudios solo debieran ser tenidos en cuenta como complemento en general y, en su caso, como piedra de toque o
fiel de la razonabilidad de las conclusiones a las que llegue la prueba comparativa.

Por otra parte y como viene deslizdndose en esta exposicion, el encuadramiento de los sobrecostes en el &mbito de la teoria de la diferencia implica que para el
establecimiento de la responsabilidad del infractor por este concepto es necesaria la comprobacion de dos extremos formal y sustantivamente distintos, a saber:
la determinacién de los sobrecostes indemnizables (esto es, el establecimiento de la realidad de los sobrecostes y de las condiciones de que, sobre ello, depende
que sean indemnizables, que comprenden no solo la determinacién de la relacién causal, sino también del nexo de imputacién a la persona infractora, asi como
de la constatacién, cuando se alegue, de si los sobrecostes han sido repercutidos por la persona perjudicada que reclama su reparacién y silo han sido la medida
en que lo fueron) y, tras aquella determinacién, la cuantificacion o fijacién de la suma indemnizatoria (esto es, el establecimiento del importe de la lesién
patrimonial que han producido los sobrecostes indemnizables determinados en el paso anterior de la forma en que se acaba de indicar). Los lindes entre una y
otra operacion, sin embargo, no son necesariamente nitidos. En efecto, la determinacion de la realidad de los sobrecostes indemnizables no puede separarse
enteramente de la operacion de cuantificacion, y en particular del calculo al menos aproximado del precio real y del precio de referencia asi como de la parte del
importe del primero que trae causa precisamente del ilicito antitrust, puesto que sin ese principio de cdlculo no es posible establecer que en el caso hubo un alza
en el precio real sobre el precio de referencia que obedece precisamente a la infraccién de las prohibiciones de acuerdos colusorios o de abuso de posicién de
dominio y, si hubiere habido repercusién, sin un célculo al menos indiciario tampoco es posible determinar si el sobreprecio fue enjugado total o solo
parcialmente. Y a la inversa, dado que no se trata de poner un importe a un dafio objetivo, la cuantificacién muestra por si la realidad material de los sobrecostes.

Los sobrecostes ocupan sin duda un lugar central en sistema de responsabilidad civil derivada del ilicito de defensa de la competencia, pero no son las unicas
partidas de dafios derivados del ilicito de defensa de la competencia sujetas al régimen especial del art. 71 y ss. de la LDC. No estard de mas recordar, en este
sentido, que al lado del derecho al resarcimiento de los sobrecostes indemnizables, a la persona perjudicada se le reconoce el derecho a la compensacién del lucro
cesante y a los intereses (art. 72.2 LDC). En particular, se le atribuye el derecho a la “indemnizacién por lucro cesante como consecuencia de una repercusion total o
parcial de los sobrecostes” (art. 78.1 III LCD), entre los que se cuenta la “pérdida de oportunidades de negocio” (Aptdo. (13) del predmbulo de la Directiva de dafios),
y, en cuanto elemento que atendiendo a la condicién de deuda de valor que corresponde a la reparacién de los dafios actualiza su cuantia en consideracion al
tiempo transcurrido desde la fecha del evento dafioso, el derecho a los intereses que la suma indemnizatoria produjo desde que se ocasiond el dafio indemnizable
hasta la fecha en que se satisfizo la indemnizacién (Aptdo. (12) del preambulo de la Directiva 2014/104/UE)#%). Finalmente, tampoco absorben los sobrecostes en
esta materia el entero espectro del dafio emergente que puede ser indemnizado. Veamos esto dltimo con algun detalle.

Los términos en que se formula el derecho al resarcimiento de los sobrecostes podrian sugerir que la inica indemnizacién por dafios emergentes debida por el
infractor seria esta. Asi podria pensarse a la vista de que “el derecho al resarcimiento enunciado en este titulo (que, recuérdese, que reza “de la compensacion de
los dafios causados por las practicas restrictivas de la competencia”) se referird tinicamente al sobrecoste efectivamente soportado por el perjudicado”, y sobre todo
a la vista de los términos en que se limita la suma de la indemnizacién debida por dafio emergente, que no admiten, “en ningun caso”, que “el resarcimiento del
dafio emergente supere el perjuicio del sobrecoste” (art. 78.1 II LDC). Sin embargo, este entendimiento no puede compartirse porque, por un lado, pugna con el
caracter abierto con el que la Directiva se refiere al dafio emergente, cuyo predmbulo presenta los sobrecostes como un “perjuicio en forma de dafio emergente”
(Aptdo. (39) del preambulo de la Directiva 2014/104/UE), y, por otro lado, pugna con el sentido méas evidente de la caracterizacién del derecho al resarcimiento
como “derecho al pleno resarcimiento”, que se concreta en su objeto, a saber: “devolver a la persona que haya sufrido un perjuicio a la situacion en la que habria
estado de no haberse cometido la infraccién”, y de las partidas que comprende, como son (sin matices ni limites) “el dafio emergente y el lucro cesante, mds el pago
de los intereses” (art. 72.2 LDC y art. 3.2 de la Directiva 2014/104/UE). Precisamente a la luz del objeto del derecho al resarcimiento, la lectura mds correcta de los
pasajes antes considerados apunta a que la expresion “(e)l derecho al resarcimiento enunciado en este titulo se referird tinicamente al sobrecoste efectivamente
soportado por el perjudicado” (art. 78.1 LDC) sirve al fin de dejar sentado que solo son indemnizables los sobrecostes efectivamente soportados, por contraposicion
a los que no se han soportado efectivamente (porque, por ejemplo, no se ha demostrado su realidad o, demostrada esa realidad, se ha probado su repercusién) y
por ello no son indemnizables, y no por contraposicién a otras categorias o modalidades de dafio emergente. Y apunta asimismo a que la limitacién de la suma de
la indemnizacién del dafio emergente a la que corresponda al sobrecoste solo concreta la proscripcién de la sobrecompensacién (art. 3.3 Directiva 2014/104/UE y
art. 72.3 LDC), puesto que, como es de ver en las referencias a los sucesivos niveles de la cadena de suministro (art. 12.2 de la Directiva 2014/104/UE y art. 78.1 II
LDC) o a los procesos conexos (Aptdo. (44) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE), su objeto es impedir que la suma de la indemnizacién reconocida por este
concepto incluya el importe de sobrecostes repercutidos, y no limitar el contenido econémico de la indemnizacién mediante la exclusién de una u otra partida del
dafio emergente.

Como en otros &mbitos, esos otros dafios emergentes indemnizables serdn, si estan justificados formal y materialmente y en la medida en que sean razonables, los
gastos de investigacion y obtencién de prueba, de asesoramiento precontencioso*®, de intento de solucién extrajudicial de la controversia, de dedicacién del
personal de la persona perjudicada a la preparacion de la accién, de reduccién o minoracién del dafio, etc., siempre claro estd que no se trate de gastos que
constituyan costas procesales, en cuyo caso su recuperacion estid condicionada a la condena en costas y sometida en su caso a los limites cuantitativos que
pudieran aplicarse (arts. 241, 243.2, 394 y ss. LEC).

La determinacion de la existencia de sobrecostes indemnizables es, en el camino a la afirmacion de la responsabilidad civil del infractor y condena al pago de la
suma indemnizatoria, una etapa légica y materialmente anterior y distinta de la cuantificacién. El Aptdo. (45) del predmbulo de la Directiva no deja lugar a dudas
sobre este extremo: “Una parte perjudicada que haya demostrado haber sufrido un perjuicio como consecuencia de una infraccion del Derecho de la competencia ain
debe demostrar la magnitud del daiio sufrido para poder obtener el resarcimiento de los dafios y perjuicios”. Tampoco lo deja la parte dispositiva de la Directiva y la
LDC,: la primera condiciona el empleo de la facultad judicial de estimar la cuantia de la indemnizacién a que, entre otros extremos, “se acredit(e) que el
demandante sufrié dafios y perjuicios” (art. 17.1 inciso segundo de la Directiva 2014/104/UE y art. 78.2 LDC), mientras que la segunda considera objeto de pruebas
diversas “la existencia y cuantia de tal repercusiéon” (art. 79.1 LDC). No puede desconocerse, con todo, que la etapa de determinacién de los sobrecostes guarda
proximidad funcional y que de hecho anticipa grosso modo la cuantificacion del importe de la indemnizacién, puesto que en ultima instancia con la primera se
trata de establecer no solo que la cuantia del precio satisfecho era mayor que la del precio que en ausencia de conducta ilicita se habria pagado, sino que esa
diferencia no se enjugé mediante la traslacion de todo o parte del mayor precio al de los productos o servicios propios.

Los sobrecostes indemnizables son los excesos de precio aplicados por quien ha cometido un ilicito de defensa de la competencia a una operacién o en cada una o
alguna de las operaciones de una misma serie que presentan las condiciones exigidas para que nazca en Derecho la responsabilidad por la lesién patrimonial asi
ocasionada. Su determinacion se dirige, por lo que se refiere al primero de estos extremos, a establecer, de un lado, la realidad de los sobrecostes cuya reparacién



se interesa, esto es, que el precio real practicado en la transaccién considerada ha sido superior del que, vistos los factores y circunstancias del caso, debe tenerse
por precio de referencia, y ello tanto si los sobrecostes se producen en una operacién entre infractor y comprador directo, como si se producen por via de
repercusion en transacciones hechas en los niveles subsiguientes de la cadena de distribucion, y se dirige a establecer, de otro lado, la realidad de los sobrecostes
que la persona infractora a la que se reclama su reparacién dice repercutidos por quien se presenta como acreedor de la pretensién indemnizatoria en los precios
de sus transacciones aguas abajo. En esencia, se trata de la comprobacién de la realidad del dafio, primera condicién o presupuesto sustantivo de la
responsabilidad por dafios. Por lo que se refiere al segundo de los extremos indicados, la determinacién estd encaminada a verificar los (otros) presupuestos
sustantivos de los que también depende que los sobrecostes soportados deban ser reparados por el deudor de la prestacién indemnizatoria, esto es, a verificar
que el mayor precio observado en la operacién anterior trae causa de la infraccién antitrust y por ello concurre la necesaria relacién causal, y que el infractor
conocia o debia conocer la irregularidad del precio real y en consecuencia concurre el oportuno nexo de imputacion.

La determinacién de los sobrecostes (soportados y repercutidos) indemnizables forma parte, desde el punto de vista de la Directiva, del ejercicio del derecho a su
resarcimiento, y en particular entronca con la verificacién de la realidad del dafio que constituye el presupuesto sustantivo basico de las acciones de dafios y mas
en particular con el establecimiento de los hechos relevantes para decidir si se cumplen o no esos presupuestos. Esta es materia sobre la que no existe
armonizacién ni unificacion en Derecho de la UE, por lo que la Directiva la ha confiado a los Estados miembros”). Ahora bien, no todo se ha dejado en sus manos.
La Directiva cuenta en efecto con disposiciones que inciden, incluso de forma notable, en la configuracién, interpretacién y aplicacién del régimen de
comprobacién de la existencia de sobrecostes (soportados y repercutidos). Me refiero a las disposiciones de la Directiva que formulan los principios de efectividad
y equivalencia (vide supra [3.2] y [3.3]), y a las que versan sobre la carga de la prueba, las presunciones o las medidas para facilitar el acceso a las fuentes de
prueba. Asi las cosas, las reglas de Derecho interno sobre comprobacién de los hechos quedan completadas e integradas por las previsiones especiales que, en
cumplimiento de la Directiva, contiene la LDC respecto de la carga de la prueba y las presunciones, y la LEC sobre acceso a las fuentes de prueba, mientras que su
interpretacién y aplicacién queda sujeta al principio de efectividad.

Por otra parte, la determinacion de los sobrecostes compromete distintas perspectivas funcionalmente relacionadas, que se resumen en las expresiones
“sobrecostes soportados” y “sobrecostes repercutidos”. La determinacién de los sobrecostes soportados sirve a la comprobacién de que el precio practicado fue un
precio supracompetitivo, en el que el exceso sobre el precio de referencia o competitivo se debe a la infraccién de defensa de la competencia, tanto si esos
sobrecostes fueron impuestos en operaciones de compra directa por la persona infractora a la perjudicada como si lo fueron en operaciones de compra indirecta
por quien soporté sobrecostes en su adquisicién de los productos o servicios concernidos y los trasladé a otros situados aguas abajo. Por su parte, la
determinacion de los sobrecostes repercutidos sirve a dos fines, a saber: a la comprobacién de la realidad de los sobrecostes efectivamente soportados por via de
repercusion por parte del comprador indirecto que funda en ellos su pretensién indemnizatoria, y, en segundo lugar, a la comprobacién de que los sobrecostes
soportados de forma directa o mediante repercusion no se trasladaron a terceros, porque los que se hayan repercutido no integran el contenido econdmico de la
indemnizacién sino que fundan la excepcién de passing-on. Esta ambivalencia de la repercusién, que puede actuar como origen del dafio emergente que
constituyen los sobrecostes y fundamento de la accién de dafios (desde la perspectiva de la persona perjudicada), pero también como supresora o reductora del
contenido econémico de la responsabilidad civil del infractor, se refleja en la conocida diferenciacién entre la repercusién de los sobrecostes como arma en
manos del comprador indirecto (o fundamento del dafio cuya reparacion se pretende) y como escudo en manos del infractor (o excepcion total o parcial de la
obligacién de compensar). Esta pluralidad de perspectivas explica que trate por separado la determinacién de los sobrecostes soportados y repercutidos a
continuacién.

La carga de probar la realidad de los sobrecostes y la presencia de los demds presupuestos para que sean resarcibles pesa sobre el perjudicado que demanda (art.
76.1 de la LCD), con independencia de la clase de ilicito de defensa de la competencia del que deriven y sin perjuicio de las presunciones que se aplican en esta
materia (vide infra [6.2.2] y [6.3.2]). La norma que asi lo establece es el primer apartado de un precepto rubricado “cuantificacion de los dafios y perjuicios”. Pero la
carga de la prueba que impone se refiere no solo a la fijaciéon de la cuantia de los sobrecostes, sino también a la demostracién de su existencia y de su condicién
de sobrecostes indemnizables, como revelan los términos empleados para reconocer la facultad judicial de estimar la cuantia de la indemnizacion de los
sobrecostes y en particular para definir las condiciones en que puede hacerse uso de ella, que, entre otros extremos, incluyen que “se acredit(e) que el demandante
sufrio dafios y perjuicios” por los que, aunque no se diga, responde (son dafios indemnizables) la persona infractora (art. 76.2 de la LDC). Al respecto conviene
reparar en las cuestiones siguientes.

En primer lugar, la prevision del art. 76.1 de la LDC despliega sus efectos como lo hace el art. 217.1 de la LEC: si la prueba practicada en el proceso no permite al
Juez tener la conviccion de que la pretension indemnizatoria se refiere a unos sobrecostes indemnizables realmente padecidos como consecuencia del ilicito de
defensa de la competencia considerado, habra de desestimarse la demanda, no solo si el reclamante no ha hecho ningtin esfuerzo probatorio, sino también si el
que ha hecho no es suficiente para adquirir la certeza, en grado suficiente, de la realidad de los sobrecostes y de las condiciones que hacen de ellos “sobrecostes
indemnizables”.

En segundo lugar, esta regla no tiene paralelo en la Directiva. No significa ello que no sea conforme con el Derecho de la UE. Por una parte, la Directiva deja la
cuestion fuera del &mbito armonizado y en manos del legislador nacional, como materia propia del ejercicio del derecho a la indemnizacién; al respecto, la
Directiva se limita a recordar las exigencias del principio de efectividad: “()os Estados miembros velardn por que ni la carga de la prueba ni los estdndares de
prueba necesarios para la cuantificacion del perjuicio hagan prdcticamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho al resarcimiento de dafios y
perjuicios” (art. 17.1 inciso primero en relacién con art. 4 inciso primero de la Directiva 2014/104/UE). Por otra parte, la solucién de la LDC y la LEC se alinea con el
espiritu de la Directiva, que de hecho apunta a que la atribucién de la carga de la prueba del dafio al perjudicado es la regla natural en esta materia, como es de
ver en el pasaje de la Directiva que, refiriéndose a que la cuantificacién sigue a la demostracién del dafio, sefiala que “(l)a parte perjudicada que haya demostrado
haber sufrido un perjuicio como consecuencia de una infraccién del Derecho de la competencia aun debe demostrar la magnitud del dafio sufrido para poder obtener
el resarcimiento de los dafios y perjuicios” (Aptdo. (45) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE y, de forma menos clara, el inciso segundo del art. 17.1 de la
Directiva 2014/104/UE).

En tercer lugar, el objeto de la prueba que se impone al demandante en esta etapa se extiende, como queda dicho, a todos los componentes de la estructura de la
responsabilidad civil por sobrecostes y habra de fundarse en “las circunstancias del caso y, en particular, conforme a las especificidades del mercado en cuestion”*®).
Pero no se extiende a si (el perjudicado demandante) soport6 en efecto, porque no los repercutié a otros, los sobrecostes cuya indemnizacién reclama (vide infra
[6.2]), como tampoco a la cuantia de la suma indemnizatoria.

En cuarto lugar, los datos necesarios para acreditar que hubo un alza o un mantenimiento de precios en un nivel superior al del precio de referencia y que ello
trae causa de la infraccion de las prohibiciones del TFUE o de la LDC con frecuencia no se hallan en poder de la persona perjudicada. Para establecer la existencia
de sobrecostes indemnizables esta habra de valerse, bien del contenido de las resoluciones que los érganos de defensa de la competencia sobre estos extremos (a
pesar del silencio del art. 75 LDC), bien de las diligencias de acceso a los medios de prueba en poder del infractor o de terceros (art. 283 bis a) y siguientes LEC). La
implantacién de este ultimo expediente, disefiado especificamente para esta materia, no solo proporciona al perjudicado una via de obtencién de la prueba
requerida para sostener su caso, sino que de hecho le obliga a acudir a ella para que, ante circunstancias como la falta de colaboracién del infractor u otras
similares, se puedan aplicar normas y doctrinas que salven la inicial reclamacién del perjudicado sin apoyo probatorio suficiente, como podria ser la regla de la
facilidad probatoria (art. 217.7 LEC). Sea como fuere, la consideracién de las cuestiones procesales sobre la prueba de los sobrecostes excede el objeto de este
trabajo y en todo caso ya ha merecido una amplia atencién en nuestra literatura“?).

La regla general sobre distribucion de la carga de la prueba que acaba de exponerse se completa con la presuncién legal de que “las infracciones calificadas como
cdrtel causan dafios y perjuicios, salvo prueba en contrario” (art. 76.3 LCD, y Aptdo. (47) del predmbulo y art. 17.2 de la Directiva 2014/104/UE).

Esta presuncién vale por igual para todas las modalidades de cartel, y en particular para aquellas que se consideren restricciones por el objeto y para las
restricciones por sus efectos. La condicién de cartel, como sucede con el conjunto de la LDC, se atribuye a estos efectos a los acuerdos o précticas concertadas
entre competidores “cuyo objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo en el mercado o influir en los pardmetros de la competencia mediante
prdcticas tales como, entre otras, la fijacion o la coordinacién de precios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso en relacion con los derechos
de la propiedad intelectual e industrial; la asignacion de cuotas de produccion o de venta; el reparto de mercados y clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las
restricciones de las importaciones o exportaciones o las medidas contra otros competidores contrarias a la competencia” (disposicién adicional cuarta.2 LDC, que en
esencia coincide con el art. 2 14) de la Directiva 2014/104/UE)*>9.



Los presumidos por el art. 76.3 de la LDC parecerian ser unos dafios y perjuicios genéricos, y no, por lo que ahora importa, los sobrecostes generados
precisamente por el cdrtel considerado a quien promueve el asunto que se esté enjuiciando. La redaccion de la norma, sin embargo, no ampara esa interpretacion
formalista. En efecto, la referencia de la férmula legal a dafios y perjuicios estd hecha a lo que vengo denominando “sobrecostes indemnizables” y en este sentido
comprende los siguientes extremos: que la persona perjudicada (que ha contratado con un miembro del cértel la adquisicién de productos o servicios afectados
por el cartel) ha soportado sobrecostes, de forma coherente con la distribucién de la carga de la prueba sobre la repercusion del sobrecoste cuando se invoca
como excepcién (art. 78.3 II LDC); que esos sobrecostes traen causa del cértel, y que la culpabilidad de las personas cartelizadas se infiere de su propia
participacién en el cdrtel. Dicho esto, también ha de decirse que la presuncién solo beneficia al comprador directo, y no en cambio a los compradores indirectos,
porque sencillamente no lo necesitan. En efecto, para sostener su accién estos habrdn de demostrar que se les repercutieron los sobrecostes por quien se
relacion directa o indirectamente con la persona infractora (vide infra [6.3.1]), lo que implica probar que esta los impuso a su comprador directo ya que solo se
puede probar la repercusién de sobrecostes que previamente fueran impuestos o repercutidos aguas arriba (arg. ex art. 79.1 LDC). Desde otra perspectiva, es
obvio que esta presuncion no libera al perjudicado de acreditar la suma de los sobrecostes cuya reparacion demanda (art. 76.1 LDC).

Por otro lado, la presuncién del art. 76.3 de la LDC es una presuncion relativa. Admite pues prueba en contrario, que necesariamente habré de estar referida al
caso enjuiciado, y no al mercado relevante en su conjunto, que habra de ser congruentemente valorada por el Juez, al que no cabe aplicar la presuncién sin
ponderar los informes periciales de parte y otras pruebas que pongan de manifiesto la inexistencia de dafios®?. Por tanto, el demandado que acredite que no llegé
a poner en préctica y mas precisamente que, por la razén que fuere, no llegé a trasladar los términos de la concertacién objeto del cértel al precio de la operacién
o de todas o algunas de las operaciones de una serie de operaciones afectadas por la vulneracion de las prohibiciones antitrust revierte, en cuanto concierne a ese
solo infractor, el hecho que funda la presuncién e impide que se tenga por cierto lo presumido respecto de él, sin necesidad de probar por tanto que los demas
miembros del cértel no lo pusieron en practica en forma de mayores precios y ain mas aunque exista prueba de que otros participes del cartel lo aplicaron. Si
media esta prueba, no puede afirmarse la existencia de sobrecostes y, por ello, no puede afirmarse la responsabilidad por sobrecostes a cargo del infractor; otra
cosa no solo mudaria una presuncion relativa en una presuncién absoluta, de forma contraria a la solucién legal y a una experiencia que claramente apunta a la
incidencia de una amplia variedad de circunstancias sobre cada uno de los casos que impide estereotipar el tratamiento de todos ellos y extender
inexorablemente el plerumque accidit a todos y cada uno de los supuestos considerados en particular. En suma, el caracter relativo de esta presuncién obliga a
aceptar como una hipétesis de trabajo plenamente vélida y pertinente y a admitir, llegado el caso y valorada en su conjunto la prueba practicada, que no todos los
operadores cartelizados (infractores) traducen el cartel en sobreprecio®?.

No cabe salvar esta consecuencia o, lo que es lo mismo, no puede prescindirse del resultado de la prueba practicada que demuestra que en el caso concreto,
aunque no sea cuestionable la efectiva existencia de un cartel y la practica de sobreprecios por algunos de sus miembros, no hubo, como cuestion de hecho, un
precio real superior al precio de referencia mediante presunciones judiciales alternativas elaboradas ad hoc ni recurriendo a supuestas maximas de experiencias?
, incluso si toman como base los hallazgos de casos paralelos anteriores o de estudios sectoriales o globales, como los llamados meta-estudios de datos agregados
tomados de carteles historicos. Sencillamente, los hechos del caso concreto se imponen a lo que en principio pudiera parecer esperable a partir de presunciones,
maéximas de experiencia o simple y llanamente prejuicios e incluso a lo que pudiera haber ocurrido en otros casos similares o mas aun paralelos. Por otra parte,
tampoco pueden eludirse las resultas de la destruccién de la presuncién recurriendo a la estimacién judicial, puesto que esta es una herramienta reservada para
la cuantificacion cuya aplicacién exige, por lo tanto, la previa acreditacion de la realidad de los sobrecostes (art. 76.2 LDC). La prueba de que en el caso enjuiciado
no hubo un alza en los precios, por tanto, cierra el paso a la fase de cuantificacién y ha de llevar a la desestimacién de la peticién de indemnizacién.

En los demaés casos (esto es, cuando se trata de determinar los sobrecostes derivados de infracciones que no tengan la consideracién de cértel y las condiciones
generales a las que estd sujeta su condicion de sobrecostes resarcibles), la carga de probar la realidad de los sobrecostes y de la relacién causal con la infraccién
de defensa de la competencia considerada (y de la culpa o negligencia) pesa, como queda dicho, sobre el perjudicado que reclama.

Al respecto es significativo que la consideracion de que “(l)as infracciones del Derecho de la competencia (que se refieren) a las condiciones y al precio a que se
venden los bienes o servicios... provocan un sobrecoste y otros perjuicios a los clientes de los infractores” (Aptdo. (43) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE) no
se haya traducido en una presuncién legal de cardcter general (y no solo para los cérteles). Por ello mismo no parece que en este contexto tengan cabida las
presunciones judiciales basadas precisamente en esas consideraciones, y desde luego no si se formulan por principio, en todo caso y al margen de las concretas
circunstancias del supuesto enjuiciado. En efecto, la distribucién de la carga de la prueba en esta materia se rige por reglas especiales, que no pueden
desatenderse para aplicar otras de cardcter general (art. 217.6 LEC), sin perjuicio de tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que, en atencion a las
circunstancias del caso, tenga cada una de las partes (art. 217.7 LEC), siempre que ello sea conforme -y no se acierta a ver por qué no deberia serlo- con el
mandato que encierra el principio de efectividad (art. 4 de la Directiva 2014/104/UE). De otro lado, la limitacién de la presuncién de que las infracciones de
defensa de la competencia causan dafios a las infracciones calificadas como cértel y, abundando en ello, el caracter solo relativo de la presuncién (art. 76.3 LDC)
indican a las claras que el legislador no ha advertido que, fuera de los carteles, exista un enlace légico-factico preciso y directo que permita a asumir por principio
que las préacticas colusorias o abusivas de posicién de dominio son por siy en todo caso eventos adecuados para generar sobrecostes indemnizables.

Esto se traduce, como he apuntado, en la imposibilidad de presumir judicialmente que, salvo que se trate de un cértel, todo acto infractor de Derecho de defensa
de la competencia causa inexorablemente, por su propia naturaleza, un alza en los precios reales sobre los precios de referencia que debe ser también
inexorablemente compensado. Y més en particular se traduce en que deba rechazarse la tesis de que las infracciones de defensa de la competencia producen un
dafio indemnizable ex re ipsa. Al hilo de esto ultimo, no estara de mas recordar que nuestro ordenamiento carece de regla sustantiva que afirme que la infraccién
de una prohibicién de defensa de la competencia o una norma de conducta similar, por la naturaleza de las cosas y con independencia de los factores del caso,
irrogue a los afectados por ella un dafio real y efectivo, un dafio que deba tenerse por cierto sin necesidad de que se aleguen y prueben hechos de los que asi
resulte. AUn mas, en el &mbito de la responsabilidad por dafios derivados de ilicitos contrarios al Derecho de la competencia no existe una ligazén normativa
entre ilicito y dafio. Si algun papel pudiera tener la llamada doctrina de los dafios ex re ipsa ese es, como en otros ambitos, el de ser uno de los varios criterios para
valorar la prueba practicada en el proceso sobre la realidad de los dafios cuya indemnizacién se pide, con arreglo al cual el juzgador podria tener por probada la
efectividad de los sobrecostes si el demandante alega en forma su existencia y aporta una prueba congruente pero incompleta donde los concretos hechos
probados (por razones tales como el objeto, la duracién o los mecanismos de cumplimiento y ejecucién de la infraccién antitrust) hablen por si mismos, esto es,
donde los hechos acreditados revelen la presencia de situaciones y circunstancias de las que, en el caso enjuiciado, se puede deducir, con la guia de la opinién
experta traida al proceso, que se han practicado mayores precios por causa del ilicito de defensa de la competencia. Como se ve, la llamada doctrina del dafio ex re
ipsa no libera al demandante de la carga de la alegacion y prueba del dafio; y, alli donde se trate de hacerla valer como criterio para establecer lo que el juzgador
tiene por probado, no se puede aplicar de forma abstracta (por el solo hecho de que el ilicito que se alega causante del dafio es una vulneracién de las
prohibiciones de defensa de la competencia), sino solo si se ha dado cuenta del padecimiento de unos dafios concretos y se ha probado la presencia de condiciones
que, a la vista de su incidencia natural en la formacién de relaciones econémicas, revelan o anticipan la practica de sobrecostes. Y asi se ha cuidado de advertirlo
el Tribunal Supremo en asuntos de responsabilidad civil extracontractual de otra clase precisamente para evitar el entendimiento torcido de esta doctrina tan
infundadamente extendido en la practica®¥. Como se ve, la doctrina del dafio ex re ipsa, rectamente entendida, estd lejos de ser el recurso, mas bien retdrico y casi
siempre desconectado del analisis de los hechos del caso, al que tantas veces se ha acudido en la préctica, los demandantes para ahorrarse alegar y probar los
presupuestos facticos de la pretensién indemnizatoria, y los tribunales para superar la falta de esfuerzo alegatorio y probatorio de la realidad del dafio cuyo
resarcimiento se pide.

Desde el punto de vista de la persona que soporto los sobrecostes porque fueron incorporados al precio de la transaccion de la que es contraparte un comprador
directo o un comprador indirecto ubicado en el eslabén anterior de la cadena de valor, los sobrecostes repercutidos (y soportados, en el sentido de que no los
repercutié nuevamente aguas abajo) son dafio emergente del que en su caso debe responder la persona infractora (art. 79.1 LDC). Esto es, la repercusion de los
sobrecostes genera un dafio emergente a terceros (el comprador indirecto o los sucesivos compradores indirectos) que no se relacionan con el infractor, a favor de
los cuales también se reconoce el derecho al pleno resarcimiento y respecto de los cuales también se obliga a responder al infractor. En estos casos, la repercusion
es, por ministerio de la ley, enlace causal bastante y nexo de imputacién adecuado para que nazca el derecho de compensacién de los sobrecostes frente al
infractor, a pesar de que este y el perjudicado no hayan contratado entre si. De este modo, el comprador indirecto reclamante queda liberado de establecer la
relacién causal de la repercusion con la infraccién y el nexo de imputacién del sobrecoste que soporta por via de repercusién. Pero no sucede lo mismo respecto
de la relacién de causalidad entre la infraccién y el sobreprecio en la primera operacién, en la efectuada entre infractor y comprador directo que después
repercute a otros los sobrecostes de la compra directa. Y, al respecto, conviene apresurarse a recordar la vigencia plena del principio resarcitorio también en este
contexto ante el riesgo de que, en los casos en los que la traslacién de sobrecostes sea parcial y especialmente si ademds se produce a lo largo de la cadena de
suministro, la indemnizacién exceda del importe de los sobrecostes inicialmente ocasionados al comprador directo, y la reafirmacién de la prohibicién de la
sobrecompensacion de forma expresa para este escenario (arts. 3.3 y 12.2 de la Directiva de dafios).



El régimen de distribucién de la carga de la prueba sobre la existencia de sobrecostes repercutidos que funden una demanda de dafios interpuesta por un
comprador indirecto (espada) es confuso. A primera vista, pareceria que el tratamiento de esta cuestién no plantea dudas: “la carga de la prueba de la existencia y
cuantia de tal repercusion recaerd sobre la parte demandante” (art. 79.1 LDC y art. 14.1 de la Directiva 2014/104/UE). De ahi se seguiria que compete al perjudicado
demandante acreditar que, como base de su pretension, ha soportado realmente los sobrecostes cuya indemnizacién reclama y en particular que los ha soportado
como consecuencia de la repercusién total o parcial de los sobrecostes antes padecidos y después trasladados por quien le suministra los bienes o presta los
servicios afectados por la infraccién de defensa de la competencia y en su caso por quien o quienes anteceden a este ultimo en los distintos eslabones de la cadena
de suministro que finaliza con la transaccién que ocasiona el dafio cuyo resarcimiento pretende. Pero no puede pasarse por alto que en realidad el objeto de la
norma que recoge la proposicién transcrita no es distribuir la carga de la prueba, sino reconocer al comprador indirecto que reclama la reparacién de este dafio
el derecho a acceder a la prueba que obre en poder del demandado o de otros cuando le corresponda la carga de probar que ha padecido la repercusién de
sobrecostes, que sin embargo no ha de corresponderle necesariamente. Este particular se aprecia de forma clara en la Directiva que establece las medidas de
facilitacion de la obtencidn de esa prueba para cuando, en el caso enjuiciado y considerada la practica comercial entre otros extremos, la carga de la prueba
corresponda al perjudicado demandante: “(1)os Estados miembros velardn por que, cuando en una accion por darios la existencia de una reclamacion de daiios y
perjuicios o el importe de la indemnizacién que debe concederse dependa de si se repercutio un sobrecoste al demandante o en qué medida, teniendo en cuenta la
prdctica comercial de que los aumentos de precio se repercuten en puntos posteriores de la cadena de suministro, la carga de demostrar la existencia y la cuantia de
tal repercusion recaiga en el demandante, que podrd exigir, en una medida razonable, la exhibicién de pruebas del demandado o de terceros” (art. 14.1 de la Directiva
2014/104/UE). En cambio, para este mismo caso y también en atencién a esa misma préctica comercial de repercutir aguas abajo el alza de los precios, el art. 79.1
de la LDC no se limita a prever que, en la eventualidad de que la carga de la prueba corresponda al comprador intermedio que pide la reparaciéon de los
sobrecostes que le fueron repercutidos, este estad legitimado a solicitar la exhibicién de pruebas que estdn en manos del demandado o de un tercero, sino que
primeramente prevé, con caracter general, que la carga de la prueba “recaerd” sobre el perjudicado demandante y seguidamente, con ese mismo caracter,
reconoce su legitimacién para pedir medidas de facilitacién de la prueba.

A mi juicio, la solucién del art. 79.1 de la LDC es més consistente y ademds no solo es conforme con la Directiva sino que es la implicitamente acogida por ella. En
efecto, la necesidad de probar los sobrecostes impuestos al comprador directo como presupuesto de la accién de resarcimiento promovida por el comprador
indirecto, sin excepciones ni condiciones, y la habitualidad y razonabilidad de la repercusion (esto es, la practica de tener presente la entera estructura de costes
en el calculo de los precios) son, bien miradas las cosas, los factores que justifican la presuncién de repercusion de los sobrecostes al comprador indirecto que
establecen a renglén seguido tanto el art. 79.2 de la LDC como el art. 14.2 de la Directiva. El juego de esta presuncién depende de la prueba del demandante sobre
el hecho que constituye su base: “siempre que la existencia de una reclamacion de dafios y perjuicios o el importe de la indemnizacion que se haya de abonar
dependan de si, o en qué medida, un sobrecoste pagado por el comprador directo del infractor ha sido repercutido a un comprador indirecto, se considere probada
esta repercusion al comprador indirecto del sobrecoste pagado por el comprador directo, si puede demostrar, prima facie, que aquella repercusion tuvo lugar”
(Aptdo. (41) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE). No es dudoso, por tanto, que aquel que “puede demostrar... que (1a) repercusion tuvo lugar” al que se
refiere este pasaje es el comprador indirecto que reclama la reparacién de los sobrecostes que se le repercutieron, como verbalizan el art. 14.2 b) de la Directiva
de dafios y el art. 79.2 b) de la LDC.

La prueba que se impone al demandante en este caso también se extiende al conjunto de los elementos que componen la estructura de la responsabilidad
derivada de los sobrecostes; a saber: existencia del sobrecoste efectivamente soportado, que en esta ocasion es el repercutido por el comprador directo y en su
caso por otro u otros compradores indirectos anteriores que lo deslizan siempre aguas abajo, pero no de la ausencia de repercusiéon por el reclamante de la
indemnizacidn a sus propios compradores, puesto que esta circunstancia solo es relevante si se opone la correspondiente excepcién por el infractor demandado y
en tal caso a él corresponde la prueba de este hecho; existencia de la oportuna relacién causal entre el ilicito de defensa de la competencia y los sobrecostes
repercutidos; y en fin existencia de culpa o negligencia en la imposicién de los sobrecostes repercutidos.

La asignacion de la prueba de la repercusion de los sobrecostes al comprador indirecto que demanda su resarcimiento queda compensada por el establecimiento
de una presuncién relativa y el reconocimiento de medidas de acceso a las pruebas en poder del demandado y de otros.

En particular, se presume legalmente que el comprador indirecto que reclama su reparacién ha soportado la repercusion de los sobrecostes que sirven de base
factica a su demanda de dafios (“se presumird que el comprador indirecto ha acreditado que se le repercutio el sobrecoste”) si demuestra los siguientes extremos:
que el demandado cometi6 una infracciéon de defensa de la competencia, que existe una relacién causal relevante entre infraccion y el sobrecoste observado en la
transaccion hecha entre el infractor y el comprador directo, y que el demandante adquirié los bienes o derechos objeto de esta transaccién, derivados de ellos o
que los contengan (art. 79.2 I LDC). De estos hechos se deduce la repercusién de los sobrecostes y se libera de facto al comprador indirecto que funda en ella el
dafio cuya indemnizacién interesa de probar de forma directa la repercusion que dice soportar, pero no su cuantia (vide infra [7]).

Esta presuncion tiene caracter relativo. Asi, el infractor demandado superard la presuncién demostrando, bien que la prueba aportada por el comprador
indirecto no acredita la certeza de los hechos base de la presuncién, bien que no se produjo el hecho deducido, la repercusién de sobrecostes.

Para obtener la prueba de los hechos que sirven de base a la presuncién, la persona perjudicada que demande tiene reconocida la facultad, en principio
incondicionada, de obtener la exhibicién de los medios de prueba que al respecto se encuentren en poder del demandado o de terceros (art. 79.1in fine LDC).

Por su parte, el infractor demandado, ahora para destruir la presuncién, podréa valerse de las medidas de facilitacién de la prueba que tiene reconocidas
(exhibicién de pruebas en poder del demandante o de terceros) si invoca como excepcién la repercusion de los sobrecostes reclamados o de parte de ellos hecha
por el demandante (art. 78.3 I LDC y art. 13 de la Directiva 2014/104/UE). Esta exhibicion documental se ha de tramitar segin las normas especiales sobre acceso
a las fuentes de prueba en materia de responsabilidad por infracciones de defensa de la competencia (arts. 283 bis a) a 283 bis k) LEC) y, en lo que no contemplen,
segun las reglas procesales comunes sobre exhibicién de documentos en poder de la contraparte (arts. 328.1y 2, 330 y 331 LEC). En cambio, es dudoso que sean de
aplicaciéon los presupuestos a los que de forma general se somete la exhibicion de documentos en poder de terceros (art. 329 LEC), vistos los términos
incondicionados con que se reconoce al infractor que se vale de esta excepcion la posibilidad de acceder a los documentos de terceros y, en particular, el empleo
de la expresién “el demandado.. podrd exigir” en este contexto (art. 13in fine de la Directiva 2014/104/UE); no parece en este sentido que el infractor demandado no
pueda escoger la exhibicién documental para apoyar su excepcion como alternativa, dejada a su estrategia de defensa, a las diligencias de acceso a los medios de
prueba. La consideracion de estos aspectos procesales, como dije, no es el objeto de este trabajo y es materia ampliamente tratada en nuestra literatura®s.

Los sobrecostes repercutidos a otros por quien reclama la compensacion de los que ha soportado no pueden formar parte de su pretension indemnizatoria (art.
78.1 1 LDC). En la doctrina del BGH aleman preDirectiva, este efecto se ha encuadrado entre los casos de aplicacion de la Vorteilsausgleichung®®, entre los que se
incluyen los de evitacién de pérdidas®”). Entre nosotros, esa regla se corresponde con la compensatio lucri cum damno o computacién de beneficios5®.

A mi juicio, aunque se diera por bueno que, en términos generales, entre los sobrecostes soportados y los repercutidos existe la unidad causal y conexién interna
exigidas para la aplicacién de esta doctrina (cfr. VI.-6:103 (1) DCFR]), no parece que la repercusion procure a la persona perjudicada una ventaja o beneficio, sino
maés bien que le permite reducir o mitigar el alcance del dafio efectivamente ocasionado por el ilicito antitrust. Esta aproximacién es congruente con el
tratamiento que, a estos efectos, la Directiva dedica a la repercusion de los sobrecostes, que lejos de tratarla como fuente de lucro emergente, la trata como fuente
de lucro cesante (Aptdo. (40) del predmbulo y art. 12.5 de la Directiva 2014/104/UE) y més claramente como medida de eliminacién del perjuicio (Aptdo. (39) del
preambulo de la Directiva 2014/104/UE). En efecto, si la elasticidad de la demanda lo permite o en la medida en que lo permita, la repercusion del sobrecoste
aguas abajo suprime o reduce la pérdida del valor del patrimonio que padece la persona perjudicada y, de conformidad con la teoria de la diferencia, suprime o
limita tanto el presupuesto objetivo de la responsabilidad civil como, por esto mismo y sobre todo, el interés legitimo del que en una primera instancia fue
perjudicado a la reparacién del dafio inicial y la funcién resarcitoria que tiene en este ambito la responsabilidad civil indemnizatoria®®, sencillamente porque
“(c)uando una parte perjudicada haya reducido su dafio emergente repercutiéndolo, total o parcialmente, la pérdida repercutida ya no constituye un perjuicio por el
que la parte que lo repercutié deba ser resarcida” (Aptdo. (39) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE).

Este planteamiento y su evidente conexién con la funcién resarcitoria de la responsabilidad civil en este dmbito debieran impedir que, en el escenario
postDirectiva, pueda excluirse la excepcién de repercusion en los casos en que resulte convenientemente probada por el hecho de que el numero de los afectados
por la repercusién (compradores mediatos) sea més o menos elevado, la cuantia repercutida a cada uno de ellos sea pequefia y las probabilidades de que ejerciten



acciones sean presumible o efectivamente pocas®?. En efecto, la incorporacién de la suma de los sobrecostes repercutidos en ese grupo de casos no operaria como
resarcimiento de una lesién patrimonial ni, como queda apuntado, satisfaria ningun interés legitimo del perjudicado. Antes bien, operaria como una pena civil,
pues su imposicién solo podria justificarse por objetivos relacionados con la efectividad de la lucha contra las practicas restrictivas y abusivas de posiciéon de
dominio y con la disuasién individual, pero a ninguna de estas funciones asocia la Directiva, como he dicho, la adicién de un quantum a la suma indemnizatoria
(vide supra [3.1]). Aun mas, dificilmente podria ser conforme con el tratamiento dado en la Directiva a la repercusion de los sobrecostes, que impone a los Estados
miembros la garantia de que el infractor pueda valerse de ella como excepcién sin condicionamiento particularmente referido a la probabilidad de que los
compradores indirectos demanden, y sin exigencia general que permita excluir o moderar el alcance de la defensa de passing-on (art. 13 de la Directiva
2014/104/UE).

En los casos en que el infractor demandado hace valer como excepcién (escudo) la repercusion de los sobrecostes efectuada por el perjudicado-demandante, tanto
si se trata de un comprador directo como de un comprador indirecto, la carga de la prueba corresponde a aquel, al infractor que se opone a la determinacién de
los sobrecostes indemnizables interesada en la demanda porque no se han deducido los que el perjudicado demandante repercutié a sus compradores. Como ya
se ha dicho respecto de la determinacién de los sobrecostes, los efectos de la imposicién de la carga de la prueba se dejan sentir en los casos en que no se aporten
medios de prueba que sustenten la excepcién o en que los que se hayan aportado sea insuficiente para tener como cierta la repercusién de los sobrecostes
atendido el conjunto de la prueba practicada y la conducta procesal de las partes, y se dejan sentir en particular en forma de desestimacion de la excepcion (art.
217.1 LEC).

Esta opcidn, desde nuestra perspectiva, es a primera vista coherente con el tratamiento de la prueba de las excepciones sustantivas (art. 217.3 LEC)®). Pero a mi
modo de ver esta lejos de ser una solucidn necesaria. Asi se advierte si la previsién general de que al demandante compete “probar la certeza de los hechos de los
que ordinariamente se desprenda... el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda” (art. 217.1 LEC) se pone en relacion tanto con el
reconocimiento de que en estos casos cabe esperar que la persona perjudicada traslade los sobrecostes al precio de sus productos o servicios [Aptdo. (41) del
predmbulo de la Directiva 2014/104/UE], como con el principio de facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), que en este caso se sitia en el lado de la persona
perjudicada, del modo en que se admite implicitamente al reconocer al infractor la posibilidad de valerse de “pruebas distintas de las que estdn en su poder, como
pruebas ya obtenidas en el procedimiento o pruebas en poder de otras partes o de terceros” a fin de sustanciar la defensa de repercusion de los sobrecostes [Aptdo.
(39) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE]. Estas circunstancias sugeririan que el demandante no solo debiera aportar la prueba de los sobrecostes
incorporados al precio que satisfizo al infractor, sino al menos también indicios de que no los repercutié porque los hechos que fundan en este caso la pretensién
indemnizatoria consisten en que los sobrecostes reclamados fueron “efectivamente” soportados.

Sea como fuere, la imposicion de la carga de la prueba de la repercusion de los sobrecostes que el infractor demandado utiliza como escudo es cuestion cerrada
(art. 78.3 I1 LDC), con el resultado sabido (art. 271.1 LEC)®2.En particular, la prueba que debe aportar el infractor demandado en este caso versa, en primer lugar,
sobre la realidad de la trasferencia del sobreprecio a los precios del demandante, que se proyecta tanto sobre el alza de los precios practicados aguas abajo y
sobre la circunstancia de que el alza es respuesta a los sobrecostes que se impusieron aguas arriba. Y versa, en segundo lugar, sobre la proporcién de la
repercusion, la parte en que el demandante transfirié el sobreprecio inicialmente soportado a sus operaciones de suministro de los productos o servicios
afectados; esto ultimo no es dudoso, puesto que “el infractor, cuando argumente la defensa basada en la repercusion de costes, deb(e) acreditar la existencia y el
grado de repercusion del sobrecoste” (Aptdo. (39) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE, art. 13 de la Directiva y art. 78.3 I LDC).

En relacion con este tltimo extremo, el Juez tiene reconocida la facultad de “calcular con arreglo a derecho la parte del sobrecoste repercutido” (art. 78.2 LDC,
Aptdos. (41) y (42) del predmbulo y art. 12.5 de la Directiva 2014/104/UE). Esta previsién incorpora la concrecién de la parte o proporcién de los sobrecostes que
fueron efectivamente repercutidos a las cuestiones relevantes para establecer el contenido econdmico de la obligacién de indemnizar los sobrecostes. Eso si, la
facultad de calcular la parte del sobrecoste repercutido es cosa distinta de la estimacién del importe de la suma indemnizatoria (vide infra [7.3]), de ella se separa
por el objeto (cuota repercutida vs. importe de la suma indemnizatoria, pero no por la naturaleza de labor,. En efecto, calcular es en este contexto tanto como
estimar, del modo en que revelan las expresiones usadas para referirse a esta actuacion en las versiones inglesa, alemana, francesa o italiana de la Directiva de
darfios (“estimate”, “schdtzen”, “estimer” o “stimare”). Asi las cosas, la labor de calcular la cuota de los sobrecostes repercutidos se sitiia en el ambito de la fijacién
de la realidad (procesal) de las cosas y, sujeta como estd a las normas procesales nacionales, solo presta al Juez el margen de apreciacion que, en nuestro caso,
brinda la sana critica. También en este caso, la base de la determinacién de la parte de sobrecostes repercutidos (y, por contraposicién, la parte de los
efectivamente soportados por quien repercute) son los hechos probados en el caso, y no lo que hubieran podido acreditarse en otros casos, incluso paralelos, ni en
estudios relativos al sector concernido o a otros, que no obstante podrdn ser tenidos en cuenta para afinar la fijacién de la parte en que como poco se produjo la
repercusion.

Adviértase, por otro lado, que entre nosotros se ha entendido que la excepcién de passing-on solo es viable si la traslacién de los sobrecostes al eslabén que sigue
en la cadena produccion-comercializacién enjuga el dafio padecido por la persona perjudicada que reclama su compensacién®?). Este planteamiento implica que
la prueba requerida al infractor para que los sobrecostes repercutidos no se incluyan entre los sobrecostes indemnizables no consiste en demostrar solo que el
perjudicado elevd los precios de los productos o servicios afectados por la infraccion antitrust en las operaciones subsiguientes a la compra directa, precisamente
como respuesta a los sobrecostes, sino también que esa elevacién de precios aguas abajo, puesta en relacién con el volumen de operaciones realizadas, enjugé el
total o una parte del sobreprecio que el perjudicado demandante pagé al infractor demandado, de modo que en el primer caso la repercusién elimina el dafio
emergente por entero y en el segundo, solo en la parte en que corresponda. Para apreciar en todo o en parte la existencia de repercusion no cabe exigir en cambio
que esta estrategia comercial no haya resultado en un menor beneficio por comparacién con el que, segun la situacién del mercado, hubiera sido esperable en
ausencia de sobrecostes en la compra directa, ya que ese menor beneficio no es dafio emergente sino lucro cesante (Aptdo. (40) del predmbulo de la Directiva
2014/104/UE y Pfo. (15) de las Directrices).

No existe ninguna otra medida especial de facilitacién de la prueba de la repercusién de sobrecostes por la persona perjudicada demandante. En este escenario
vale, porque las cosas son lo que son, la consideracién de que “puede ser una prdctica comercial repercutir los incrementos de los precios en una fase posterior a la
cadena de suministro” (Aptdo. (41) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE). Sin embargo, esta consideracién no se concreta en una presuncion legal que
aligere el esfuerzo probatorio requerido al infractor demandado para valerse con éxito de la defensa de repercusion, al contrario de lo que sucede si la accién de
dafios por sobrecostes es promovida por un comprador indirecto, que por definicién solo soporta sobrecostes repercutidos (art. 14.2 de la Directiva 2014/104/UE y
art. 79.2 de la LDC). Y no solo esto. El que la repercusion de los mayores costes que se afronten sobre el nivel de los precios de la propia oferta, al menos cuando se
trate de costes variables, sea reconocidamente una practica comun no es base suficiente para presumir judicialmente la repercusién. Eso si, la solucién legal no
ha de impedir tomar en cuenta esta circunstancia, si en las concretas condiciones del caso la repercusién es una medida posible, razonable y prudente, para la
valoracién conjunta de la prueba practicada (art. 217.7 LEC) y en particular del sentido que debe atribuirse a una eventual falta de colaboracién del perjudicado
demandante en la exhibicién y facilitacién de documentos relevantes que debieran estar en su poder.

Las dificultades que por principio plantea al infractor demandado la falta de posesién de los medios de prueba acreditativos de la repercusion que afirma haber
sido hecha por el demandante quedan balanceadas por el reconocimiento legal de ciertas medidas de facilitacion de la prueba, de las que ya he tratado (vide
supra [6.3.3]).

La cuantificacion de los sobrecostes indemnizables o establecimiento de la suma cuyo pago es debido por el deudor de la prestacién indemnizatoria (suma
indemnizatoria) es, como queda dicho, tarea distinta y sistematicamente posterior a la determinacién de los sobrecostes indemnizables (Aptdo. (45) del
predmbulo de la Directiva 2014/104/UE). En particular, la comprobacién de que, en el caso enjuiciado, hubo en efecto sobrecostes indemnizables proporciona un
presupuesto 16gico y normativo de la relaciéon de responsabilidad o, si se prefiere, del derecho de la persona perjudicada a ser indemnizada plenamente y de la
correspondiente obligacion del infractor (vide supra [6.1]). Pero no es suficiente para establecer la suma indemnizatoria. Para ello es preciso efectuar una
operacion distinta, que bien miradas las cosas no solo revela la cuantia del dafio representado por los sobrecostes sino que ademas establece por si la realidad de
este dafio, salvo en el caso de que se acuda a la estimacién judicial alli donde proceda.

Sentado lo anterior, la Directiva no dispone una regulacion sistemadtica de la cuantificacién del perjuicio, de las operaciones que integra y de la relacion que pueda



haber entre ellas. Esta materia se regird en consecuencia por las normas generales o especiales de la legislacién nacional aplicable. El Derecho de la Unién solo
requiere al respecto, por una parte, que la interpretacién y aplicacién de esas normas observe el principio de efectividad (Aptdo. (46) del predmbulo de la
Directiva 2014/104/UE) y, por otra parte, que la Comision, para facilitar esta tarea a los dérganos jurisdiccionales de los Estados miembros, proporcione las
orientaciones e indicaciones técnicas pertinentes por medio de las oportunas directrices (art. 16 de la Directiva 2014/104/UE), que carecen de cardcter vinculante
[Pfo. (2) de las Directrices].

La cuantificacién de los sobrecostes indemnizables consiste en establecer el menor valor del patrimonio del perjudicado ocasionado por los sobrecostes
efectivamente soportados. En particular, consta, segin he dejado apuntado, de distintas operaciones que son al mismo tiempo parte del proceso 1égico seguido
para resolver el importe al que ha de ascender la suma indemnizatoria y labor probatoria de las partes para acreditar sus respectivas posiciones sobre el valor de
esa suma. Como primer paso, la cuantificacion consiste en la fijacién de la cuantia total de los sobrecostes soportados por la persona perjudicada que pide su
compensacion, procedan, bien del sobreprecio practicado en la operacién o serie de operaciones de compra directa contempladas, bien del sobreprecio o parte de
él trasladado al precio de la operacién de compra indirecta o serie de operaciones de esta clase entre comprador directo e indirecto o en su caso entre comprador
indirecto (intermedio) y ulterior comprador indirecto. Aunque se halla en el umbral de la cuantificacién, la determinacién de si se trasladaron la totalidad o solo
una parte de los sobrecostes en principio soportados por el comprador directo, asi como de los repercutidos en los sucesivos niveles del cauce que une la venta
directa a las indirectas que la siguen, pertenece en rigor a la etapa de determinacién de los sobrecostes indemnizables, por lo que para establecer dicha parte el
juez estd facultado para “calcular con arreglo a Derecho” (art. 78.2 LDC), pero no para estimar (vide supra [6.4.1] e infra [7.3]). En cambio, la asignacién de un valor
a esa parte pertenece a la fase de cuantificacion, que debe efectuarse segun sus reglas especiales (art. 79 LDC); en particular, la asignacién de ese valor, donde
proceda, es el segundo paso del proceso de cuantificacién. Y el tercer paso consiste en deducir del importe de los sobrecostes indemnizables soportados, en su
caso por obra de repercusion hecha por el proveedor del producto o servicio afectado por el ilicito antitrust, el de los sobrecostes o parte de los sobrecostes que el
reclamante haya repercutido en operaciones con “sus” propios compradores.

Es un lugar comun destacar la complejidad factica y técnica de la cuantificacion de los dafios derivados de los ilicitos antitrust (Aptdo. (45) del predmbulo de la
Directiva 2014/104/UE)%% y, en particular, de los sobrecostes (soportados y repercutidos), e incluso aludir a una supuesta imposibilidad de establecer con
suficiente precision y fiabilidad la cifra a la que ascienden los sobrecostes indemnizables (Pfos. (16) y (17) de la Guia Préctica). En este sentido se subraya que la
situacién patrimonial de referencia, en la que la indemnizacién debiera reponer a la persona perjudicada, solo puede establecerse en atencién a los distintos
factores y circunstancias que influyen en la formacién de los precios en los mercados y tiempo considerados y que todos ellos, junto con las dificilmente medibles
interacciones de los operadores de mercado, deben ser analizados y valorados para asignar un valor correcto a los sobrecostes (Pfos. (18) y (19) de la Guia
Practica).

A las dificultades con las que se encuentra la realizacién de esas operaciones no se ha dado respuesta con una inversién de la carga de la prueba, que pesa sobre
el demandante (arts. 76.1 y 79.1 LDC), sino mediante la implantacién de cuatro medidas, cuya aplicacién también es sucesiva, a saber: la disposicién de diligencias
de acceso a las fuentes de prueba (arts. 283 bis a) a 283 bis k) LEC)%9), la prevision de la exhibicién documental (art. 79.1 LDC), la posibilidad de que la CNMC, a
peticién del tribunal que conozca del asunto, ofrezca su punto de vista sobre los criterios de cuantificacion aplicables al caso cuando se trata de la infraccién de
los arts. 1 y 2 de la LDC (art. 76.4 LDC), la elaboracién y publicaciéon por la Comisién de la Guia Practica y las Directrices para la cuantificacion (art. 16 de la
Directiva 2014/104/UE), a las que parece que se ha de sumar una guia espafiola®), y sobre todo el reconocimiento de la facultad del juez de estimar el importe de
la indemnizacién que procede establecer en cada caso cuando resultara practicamente imposible o excesivamente dificil la cuantificacién precisa (Aptdos. (44) y
(46) del predmbulo y art. 17.1 de la Directiva 2014/104/UE, art. 76.2 LDC).

Las cuestiones relacionadas con la prueba del importe de la suma indemnizatoria correspondiente a los sobrecostes, incluida su valoracién, han quedado
confiadas, prima facie, a 1a legislacién nacional (Pfo. (2) de la Guia Préctica).

En particular, la Directiva deja en manos de los Estados miembros, primeramente, el reconocimiento de los medios de prueba de que podran valerse las partes
para la cuantificacién de los sobrecostes, que en nuestro caso son todos los admitidos en Derecho (art. 299 LEC) aunque no puede ignorarse la relevancia que por
la naturaleza de las cosas poseen en este d&mbito los dictdmenes de peritos y las declaraciones de testigos-peritos (siempre como medio que proporciona al Juez los
elementos para entender mejor la realidad de los hechos en disputa); seguidamente, la determinacién del valor que deba reconocerse a esos medios de prueba, y,
finalmente, la indicacién de las pautas de apreciacion del resultado de la prueba practicada, que en nuestro caso vienen dadas por las llamadas “reglas de la sana
critica” (arts. 295.2, 316.2, 326.2 II, 334, 348, 350.4, 376, 382.3 y 384.3 LEC). Respecto de esta ultima cuestién, con todo, si bien es cierto que la Directiva de dafios no
exige explicitamente que se alteren, y en particular no exige que se relajen, los criterios que en el Derecho nacional rigen la valoracién de la prueba y més en
particular que se modifique a la baja el grado de conviccién que permite al Juez concluir que un hecho, como es la cuantia del dafio indemnizable, ha quedado
probado (Pfo. (13) de la Comunicacién sobre cuantificacién), no lo es menos que esta es materia en la que puede tener alguna relevancia el principio de
efectividad, que ha de limitar las posibilidades de éxito de las estrategias probatorias defensivas meramente formales, y el principio de equivalencia, si hubiere
razon para acudir a este dltimo, que no la hay en el caso espafiol (vide supra [3.2] y [3.3]).

La incidencia de la Directiva en el régimen legal de la cuantificaciéon de los sobrecostes indemnizables solo se deja ver en el establecimiento de las medidas
procesales que en ella se disefiaron para que las partes accedan a las fuentes de prueba, asi como en el reconocimiento, a favor de la parte sobre la que pesa la
carga de probar la facultad de exigir la exhibicién de las pruebas que obren en poder de la parte contraria o de un tercero, y lo ha hecho sin distinguir entre
operaciones de determinacién y de cuantificacién de los sobrecostes, por lo que vale lo dicho al tratar esta cuestién respecto de la determinaciéon de los
sobrecostes (vide supra [6.2] a [6.4]). A ello ha afiadido la Directiva, con el concurso del legislador espafiol, la asignacién de la carga de probar la cuantia de los
sobrecostes indemnizables reclamados, que se impone al perjudicado demandante, tanto en relaciones directas con el infractor como en las indirectas (arts. 13 y
14.1 de la Directiva 2014/104/UE y arts. 76.1 y 79.1 LDC), sin perjuicio de que al infractor demandado que invoca la excepcién de passing-on corresponde probar la
cuantia de los sobrecostes repercutidos. En cambio, entre las medidas tendentes a la superacién de las dificultades de la cuantificacién no se cuenta el
establecimiento de ninguna presuncién; en efecto, las presunciones previstas en la Directiva y acogidas en la legislacién interna (arts. 76.2 y art. 79.2 LDC) no
versan sobre el importe de los dafios y en particular de los sobrecostes indemnizables, sino sobre su determinacion, esto es, sobre su realidad y demds
condiciones de las que depende que sean indemnizables (Aptdos. (45) y (47) de la Directiva 2014/104/UE).

En un plano técnico, por otra parte, la Guia Practica y las Directrices proporcionan a Jueces y Tribunales, auxilio en la labor de cuantificacién, indicaciones de
caracter orientativo e informativo sobre los métodos y técnicas que pueden usarse a estos efectos. No son, conviene subrayarlo, textos normativos que tasen los
medios de prueba, les asignen un valor u otro, indiquen qué método o técnica se debe emplear segun el objeto de la prueba o el sujeto al que corresponde, o
determinen una u otra distribucién de la carga de la prueba entre las partes (Pfos. (11) a (13) de la Comunicacién sobre cuantificacion). Son, en cambio, textos
técnicos, cuya consideracion se ha de ajustar al “enfoque adecuado para realizar la cuantificacion (que) debe determinarse con arreglo a las normas de derecho
aplicables“ (Pfo. (124) de la Guia Practica). En relacién con este planteamiento se hace preciso recordar ahora que, como modalidad de dafio emergente y con la
vista puesta en su cuantificacion, los sobrecostes son, en nuestro sistema de responsabilidad civil, dafios subjetivos y reales-concretos (vide supra [5.3]). De ahi que
para su cuantificacién, como antes para su determinacién, deban preferirse, al menos con caracter general, los métodos de cardcter comparativo directo, basados
en datos reales, en los que se “comprar(a) la situacion real durante el periodo en el que produjo efectos la infraccion con la situacién en el mismo mercado antes de
que la infraccion produjera efectos o después de que hubieran cesado” (Pfo. (38) de la Guia Préctica). Y de ahi que, entre ellos, deban preferirse los que se refieren a
los sujetos concernidos, a las précticas ilicitas del caso, a los periodos de tiempo en que se aplicaron y a los mercados de producto y territorio relevantes, y no los
que al cabo proporcionan modelos econémicos o estadisticas sectoriales agregadas. Solo pareceria justificado acudir a los llamados meta estudios para completar,
confirmar, reforzar o explicar los hallazgos que ofrecen los informes confeccionados con arreglo a métodos comparativos o, por exigencias del principio de
efectividad, para encontrar una alternativa donde no haya disponibilidad de los datos requeridos para aplicar con fiabilidad los métodos comparativos o donde su
puesta en practica exija afrontar gastos desproporcionados (Pfo. (124) de la Guia Préctica).

La literatura sobre los métodos de cuantificacion considerados en la Guia Practica y las Directrices es amplia, completa y ofrece una descripcién razonablemente
detallada de los datos que maneja, de sus planteamientos metodoldgicos, de su proceso de elaboraciéon y de los resultados que arroja, por lo que a ella me
remito®”). No obstante, para su consideracién en la etapa de cuantificacion de los sobrecostes indemnizables ha de tenerse presente, por una parte, que la prueba
decisiva de su importe debe versar precisamente sobre el caso enjuiciado, en el sentido de que ha de elaborarse tomando en consideracién sus factores y
circunstancias relevantes; de otro modo, solo la casualidad podria preservar la vigencia del principio de resarcimiento. Sentado esto, no puede por otra parte
dejar de recordarse que en este &mbito ha de aplicarse, del modo en que se ha hecho en otros sectores en los que pueden emplearse diversos métodos para
cuantificar dafios, la doctrina que rechaza que la sola critica metodolégica a las elecciones y planteamientos hechos para confeccionar la prueba aportada por la
parte demandante para apoyar la cuantificacién que propone pueda refutar eficazmente la totalidad de los elementos de juicio que de ella resulten. Para que la
critica metodoldgica sea aceptable como medio de refutacién de la prueba del contrario es preciso que ademas ofrezca una cuantificacién alternativa sélida®®). En
efecto, sin una suma indemnizatoria alternativa (que, l6gicamente, puede ser de 0 euros, si el demandado asi lo considera y acredita), la critica como unica



refutacién de la prueba de su importe, bien puede justificar que, en vista del incumplimiento de elementales exigencias de la buena fe procesal, el tribunal, que
no puede abstenerse de decidir y estd vinculado por el principio de efectividad, se valga de los unicos datos disponibles, que son los aportados por la persona
perjudicada, y de las reglas generales sobre valoracién de la prueba para fijar la suma indemnizatoria (Pfo. 33 de las Directrices)%?, bien puede revelar,
especialmente si no hay elementos de juicio que permitan hacer la indicada valoracién de la prueba, la imposibilidad préctica o dificultad extrema de cuantificar
y asi abrir la via de la estimacién de la suma indemnizatoria (art. 76.2 LDC), a la que me refiero a continuacién. Como se ve, si es cierto que ni la Directiva ni la
LDC han arbitrado mecanismos positivos o formales de facilitacién de la prueba del importe de la suma indemnizatoria, no lo es menos que sobre el infractor
pesa la carga de contribuir eficazmente a su fijacién para evitar que, mediante la valoracién ordinaria de la prueba o mediante la estimacién judicial, se fije la
suma indemnizatoria solo sobre la base de la prueba aportada por la persona perjudicada.

La medida mas singular en relacién con la fijacién de la suma indemnizatoria en concepto de sobrecostes a cuyo pago sea condenado el infractor es la atribuciéon
a Jueces y Tribunales de la facultad de estimar su cuantia “(s)i se acreditara que el demandante sufrié dafios y perjuicios pero resultara prdcticamente imposible o
excesivamente dificil cuantificarlos con precisién en base a las pruebas disponibles, los tribunales estardn facultados para estimar el importe de la reclamacion de los
dafios” (art. 76.2 de la LDC y art. 17.1 de la Directiva 2014/104/UE).

La estimacién judicial de la suma indemnizatoria de que se trata en este caso es un expediente o técnica de cuantificaciéon que, aunque puede estar
teleolégicamente alineado con el principio de efectividad, no es una concrecién de su mandato. De esta diferencia da buena cuenta que aquella técnica y este
principio sean objeto de proposiciones normativas diferenciadas en el art. 17.1 de la Directiva. Y asi corresponde a su respectivo objeto, puesto que la primera de
ellas trata de la redaccién y aplicacién de las normas internas sobre la carga de la prueba y los estdndares probatorios exigibles para tener un extremo por
acreditado, mientras que la segunda ofrece una via de solucién cuando la aplicacién de esas normas y estdndares generales, aun tamizada por el principio de
efectividad, no permite cuantificar si y solo si en el caso considerado concurren dos condiciones, una expresiva de la existencia del derecho concreto a la
indemnizacién de los sobrecostes y otra indicativa de la causa concreta a la que se debe que no pueda tenerse por acreditada la cuantia de la indemnizacién.

En este sentido, el establecimiento de la suma indemnizatoria por sobrecostes mediante la estimacién judicial tiene caracter estrictamente subsidiario, y no
alternativo. En particular, la autorizacién del recurso a la estimacién judicial a estos efectos encuentra su justificacién en la conjuncién de la demostraciéon previa
de la existencia de sobrecostes efectivamente soportados por la persona perjudicada con la constataciéon de la imposibilidad practica o dificultad excesiva de
probar su importe “con precision” (art. 76.2 LDC y art. 17.1 de la Directiva 2014/104/UE), esto es, de determinarlo con arreglo a los estdndares ordinarios sobre
valoracién de la prueba. Esto apunta a que la posibilidad de acudir a la estimacién est4 conectada con la prueba previa de que, en el caso, la persona perjudicada
demandante tiene un derecho concreto a ser enteramente resarcida del dafio padecido, cuya realizacién sin embargo peligra porque la prueba aportada al
proceso no permite fijar su importe con precision, por lo que se presenta como remedio para evitar que se frustre la reparacién de una lesién patrimonial que se
sabe cierta cuando las pruebas aportadas no permiten medirla con precision. Pero nada mds. En efecto, el reconocimiento de esta posibilidad no deroga ni relaja
el carécter resarcitorio de la indemnizacion ni el carécter de dafio subjetivo y real-concreto de los sobrecostes, por lo que tampoco autoriza a sobredimensionar la
suma indemnizatoria ni en general a desligar su cuantia de las consecuencias lesivas realmente padecidas por el demandante, ni a sustituir la prueba sobre el
caso objeto de la disputa por otras sobre supuestos que involucran a otros sujetos, otros productos y servicios u otros mercados, ni por supuesto a cambiar las
conclusiones a las que conduce la ordinaria valoracién de la prueba aportada al proceso de dafios cuando esta arroja un célculo preciso del dafio indemnizable
cualquiera que sea su importe.

La estimacion judicial admitida en este contexto versa solo sobre la cuantia de la suma indemnizatoria; eso si: versa sobre todos los extremos que componen esa
suma, esto es, tanto sobre el importe de los sobrecostes indemnizables y por ello tanto sobre la cifra a que asciende la diferencia entre precio real y pecio de
referencia como, en el caso de que se oponga la correspondiente excepcién, sobre la cifra de los sobrecostes que se repercutieron. En efecto, el importe de los
sobrecostes repercutidos no puede dejarse fuera del alcance de la estimacion judicial que nos ocupa, como se deriva de la necesidad de considerarlo para
establecer una suma indemnizatoria que observe la garantia de que el infractor podréa valerse de la excepcién de passing-on (art. 13 de la Directiva 2014/104/UE) y,
en consonancia con este planteamiento, de la generalidad de los términos con que la Directiva impone a los Estados miembros la obligacién de velar por que sus
tribunales tengan la facultad de hacer uso de este expediente cuando no sea posible cuantificar los sobrecostes con precisién (arg. ex art. 17.1, inciso segundo, de
la Directiva 2014/104/UE y art. 76.2 LDC).

Sin ignorar la importancia que desde ese punto de vista corresponde a la facultad de estimacién judicial de la suma indemnizatoria, no puede dejar de recordarse
que es un recurso conocido en las legislaciones procesales de algunos Estados miembros precisamente en relacién con la cuantificaciéon de los dafios e incluso con
caracter general’® y naturalmente en la practica observada por nuestros Jueces y Tribunales con ocasién de la fijacion de la suma indemnizatoria en asuntos de
responsabilidad civil, incluidos los relacionados con ilicitos de Derecho de la competencia en sentido amplio”®. Pero seria un error trasladar de forma automatica
a la estimacién contemplada en la Directiva el sentido y alcance que este recurso tiene en Derecho nacional, en especial por lo que se refiere a las circunstancias
en que procede acudir a la estimacién y las pautas a las que debe ajustarse. En este sentido, la Directiva configura la estimacién de la suma indemnizatoria como
herramienta subsidiaria y extraordinaria. A ella solo cabe acudir cuando legalmente procede, por lo que no admite que el Juez pueda sustituir libremente la cifra
que resulta de la ordinaria valoracién de la prueba por la que resulta de la estimacién, y su aplicacion debe atender a los datos propios del asunto enjuiciado, por
lo que no admite que el Juez pueda sustituir la cifra que se infiere de la prueba por la aquella a la que conduce su prudente arbitrio. Vedmoslo.

La estimacioén judicial del importe de la indemnizacién debida por los sobrecostes soportados no es, como queda dicho, un método de cuantificacién alternativo a
la valoracion de la prueba practicada, al que puedan Jueces y Tribunales acudir cuando lo consideren oportunos segun su prudente arbitrio, sino un método de
cuantificacion sucesivo o subsidiario, al que solo pueden acudir en presencia de tres condiciones.

En primer término, el recurso a la estimacion depende de que se haya determinado, sea directamente, sea por virtud de las presunciones legales, la existencia de
sobrecostes indemnizables (vide supra [6.2] y [6.4]), esto es, de precios que se elevan o mantienen en niveles supracompetitivos precisamente como consecuencia
de la infraccién de las normas de defensa de la competencia, que no se han repercutido a otros o en la medida en que no se han repercutido. De este modo, la
estimacion se reserva a los casos en los que el demandante es en efecto acreedor de una indemnizacién, y no solo un acreedor potencial.

En segundo término, el recurso a la estimacion judicial exige, ademds, que la suma indemnizatoria no se pueda establecer “con precisién” precisamente en el caso
considerado (art. 76.2 inciso segundo LDC, Aptdo. (46) del predmbulo y art. 17.1 in fine de la Directiva 2014/104/UE). Como se dijo, la Directiva no modifica los
estandares exigidos en el Derecho de los Estados miembros para que deba tenerse por probado un hecho, como es la cuantia de los sobrecostes indemnizables en
cuanto expresa el valor de la lesién causada y soportada; al respecto, solo exige que las normas nacionales correspondientes no se redacten o apliquen de una
forma que acabe por frustrar el derecho de la persona perjudicada por los sobrecostes indemnizables a la plena indemnizacién (art. 17.1 en relacién con art. 4
inciso primero de la Directiva 2014/104/UE). En el caso espafiol, el estdndar relevante es el del art. 217.1 de la LEC, que se resume en la inexistencia de dudas sobre
el hecho controvertido (valorada la prueba en su conjunto, segun las reglas de la sana critica y teniendo en cuenta la facilidad probatoria). De ahi se sigue que,
como sucede con caracter general, el Juez no pueda sustituir convencimiento por estimacién donde en efecto haya medios de prueba practicados en el
procedimiento de los que, segin las normas que rigen su valoracién, deba resultar objetivamente el convencimiento sobre la cuantia de los sobrecostes que deben
ser indemnizados, esto es, en los casos en los que, a la vista de la prueba practicada, no haya dudas respecto de la suma indemnizatoria, aunque su cuantia sea
inferior a la que ofrecen estudios sobre supuestos similares, sobre el sector, etc. Cuestién distinta es que la valoracién de la prueba arroje dudas al respecto. En
efecto, las dudas que existan tras haber valorado la prueba con arreglo a las normas de la sana critica y demas pautas relevantes indican que el extremo de hecho
en disputa (aqui: a cudnto ascienden los sobrecostes indemnizables) no ha sido acreditado (total o parcialmente) y expresan la falta de convencimiento o
incertidumbre del Juez sobre la realidad de ese extremo’?. En otras materias, si el juez alberga dudas procede desestimar la pretensién indemnizatoria o
estimarla solo en la parte en que se haya probado convincentemente su importe (art. 217.1 LEC)7®; no hay recurso a una via subsidiaria para cuantificar. En
cambio, en materia de responsabilidad civil por sobrecostes se admite que el Juez, en el trance de fijar la suma indemnizatoria, sustituya la falta de
convencimiento por la estimacién, pero solo si esa falta de demostracién de la suma indemnizatoria se debiera a una de las dos causas que se dirdn a
continuacién.

La tercera condicién para que pueda recurrirse a la estimacién para fijar la suma indemnizatoria requiere que la falta de prueba sea consecuencia, bien de la
imposibilidad practica de probarla con precisién, bien de la dificultad extrema de hacerlo. Nada dice con claridad la Directiva acerca de qué sea a estos efectos
préacticamente imposible o extremadamente dificil. Pero es evidente que no lo es la sola circunstancia de que “las dificultades probatorias... (sean) connaturales o
inherentes a la materia”’; si ello fuere asi, un legislador consciente de la complejidad de la prueba en esta materia (Aptdo. (45) del predambulo de la Directiva



2014/104/UE), no habria reservado la estimacién judicial para los casos en que, si se siguen los cauces ordinarios, es practicamente imposible o extremadamente
dificil fijar con precision la suma indemnizatoria, sino que habria hecho del recurso a la estimacion la regla general para cuantificar’. En este contexto, por
tanto, lo practicamente imposible y lo extremadamente dificil expresan un grado de complicacién mayor que el connatural e inherente a esta operacién, como es
el que, bien sencillamente impide obtener los datos que necesarios para fijar con precisién la suma indemnizatoria, bien hace que obtenerlos sea excesivamente
complicado u oneroso’®), “demasiado dificil o costos(0)” (art. 2:105 PETL). Estos dos extremos y sus concretas causas han de referirse precisamente al caso
enjuiciado y resultar de la prueba practicada y, preferiblemente, ser por si objeto de prueba. Y ello, en el bien entendido de que la imposibilidad o dificultad
requeridas para hacer uso de la estimacién no pueden resultar de lo limitado de la prueba practicada si la falta de precisién que arroja se debe a un
planteamiento o ejecucion deficientes. La posibilidad de acudir a la estimacién para cuantificar no autoriza a sustituir el esfuerzo que compete a las partes, al
reclamante que alega haber soportado directamente o mediante repercusién los sobrecostes o al demandado que opone la excepcién de passing-on; no encarna
tampoco una via judicial para enmendar la dejadez o los yerros de las partes, y no puede resultar de una afirmacién genérica de dificultad excesiva, porque de
este modo se produciria en realidad una inadmisible “supresion de toda exigencia de esfuerzo probatorio razonable de las partes”’?, y una quiebra de la sensata
regla de que “la falta de cuantificacion utilizando los medios ordinarios de prueba equivale a la falta de acreditacion de este concepto de dafio”7®).

Desde el &ngulo inverso, el recurso a la estimacién judicial no tiene por presupuesto, ni tnico ni afiadido a los anteriores, la situacion de asimetria informativa
que pudiera existir en detrimento de la persona perjudicada. Y es justo que sea asi. Para ello estdn, en el sistema de la Directiva de dafios, las medidas de
facilitacion del acceso a las fuentes de prueba (vide supra [7.2] en relacién con [6.4.1]), y no la estimacién judicial, que como se verd inmediatamente se ha de
basar precisamente en los datos que ha de aportar el demandante (vide supra [7.3.3]).

Reconocer que la suma indemnizatoria puede ser fijada mediante estimacién judicial y constatar que concurren los presupuestos exigidos para acudir a ella no
significa dejar la concrecién del importe de la indemnizacién debida al buen y prudente criterio de Jueces y Tribunales. Antes bien, el recurso a la estimaciéon
judicial estd marcado por el lugar que ocupa en la labor judicial y por un doble objetivo, coherente con los principios que rigen el sistema de responsabilidad civil
en esta materia.

En el primer sentido, la tarea de determinar la suma indemnizatoria correspondiente a los sobrecostes pertenece, en un sistema presidido por el principio
resarcitorio y vista su condicion de dafios subjetivos y reales-concretos, al &mbito del establecimiento de los hechos sobre los que versa la controversia (el valor en
dinero de la lesién patrimonial resarcible), como tiene dicho el Tribunal Supremo”. De ahi que la estimacién judicial del importe de la reparacién debida por los
sobrecostes indemnizables sea un ejercicio de valoracién de la prueba practicada con el fin de establecer a cuanto asciende la pérdida patrimonial que ocasionan,
y no de discrecionalidad judicial; el arbitrio judicial, en efecto, puede servir para cuantificar una sancién (civil), como se admite en relacién con las penas
convencionales que no tengan una funcion punitiva estricta ante la constatacién de que no se ha producido un incumplimiento total de la obligacién relevante
(art. 1154 CC)®Y, pero no para fijar el contenido econémico de una compensacion encaminada a devolver las cosas a su sitio (a transferir al patrimonio del
perjudicado el valor que habria retenido si no hubiera pagado el sobrecoste), como es la que se dirige a reparar una partida del dafio emergente. La estimacién,
como se viene diciendo, autoriza al juzgador a separarse de la consecuencia generalmente prevista para el caso de que el resultado al que conduce la valoracién
ordinaria de la prueba sobre el importe del dafio en forma de sobrecostes sea la incertidumbre, que como se ha visto no es otra que la desestimacién de la
pretension indemnizatoria del actor en todo o en la parte en que no haya quedado probada (art. 217.1 LEC)Y, y 1o hace en particular si la incertidumbre se debe
a que la prueba del importe de los sobrecostes indemnizables en disputa es practicamente imposible o extremadamente dificil. Sin embargo, no autoriza a
separarse de los hechos del caso ni de la prueba practicada, a prescindir de los elementos de apoyo o elementos de juicio que obran en el proceso y se refieren al
caso enjuiciado. Ello conduciria en mi opinién a fijar una suma indemnizatoria arbitraria y por ende contraria al principio resarcitorio, que es clave en la
arquitectura de la responsabilidad por dafios de la Directiva, y a la propia configuracién de la estimacion judicial en la Directiva, cuyo reconocimiento no solo no
deroga el principio resarcitorio sino que se halla en él su base politico-legislativa, puesto que “cuantificar el perjuicio requiere evaluar cémo habria evolucionado el
mercado en cuestion de no haber sido por la infraccion. Esta evaluacién implica realizar una comparacién con una situacion que, por definicion, es hipotética, por lo
que nunca puede hacerse con total precision. Por lo tanto, debe garantizarse que los érganos jurisdiccionales nacionales estén facultados para hacer una estimacion
del importe del perjuicio ocasionado por la infraccion del Derecho de la competencia” (Aptdo. (46) del predmbulo de la Directiva 2014/104/UE).

Este ejercicio, como corresponde a una tarea de fijacién judicial de los hechos, debe dirigirse a establecer una suma que, en atencién y en relacién con los
elementos de juicio aportados como prueba al proceso, sea cuando menos probable y pueda aceptarse como objetivamente préxima a la realidad del valor del
dafio causado en el asunto enjuiciado; la estimaciéon no es una especulacién. Como también sucede en los casos donde se trata de fijar hechos, no cabe cuantificar
la suma indemnizatoria mediante estimacion donde los elementos facticos estdn abiertos, bien porque no ha habido ninguna clase de esfuerzo probatorio del
demandante o, si ha opuesto una excepcion de passing-off, del demandado sobre los hechos del caso (el importe de la pérdida patrimonial soportada en forma de
mayor precio o el importe de los sobrecostes repercutidos que limita o excluye esa pérdida patrimonial), bien porque ese intento solo ha proporcionado datos
incorrectos e inservibles®?). Y tampoco cabe sustituir los elementos de juicio especificamente referidos al caso concreto por los correspondientes a otros casos o
por agregaciones y datos estadisticos del sector concernido o de otros sectores si no media la oportuna justificacién objetiva de su utilidad para el caso enjuiciado.
En suma, la estimacién no permite al Juez cuantificar a toda costa, sino solo donde tenga aportados al proceso los antecedentes de hecho necesarios para fijar una
cifra objetivamente probable a la vista de las circunstancias propias del caso considerado. Y solo autoriza a ello, conviene insistir, si no se puede fijar una cifra
que se pueda tener por cierta a la luz de la prueba practicada, porque si ello es asi a esa cifra habrd que estar, aunque ello defraude expectativas por comparacién
con otros casos o con las medias de estudios sectoriales o generales.

En el segundo sentido, el reconocimiento del recurso a la estimacién judicial en esta materia se dirige a “impedir... que no se repare plenamente el perjuicio
ocasionado por la inexistencia de un resarcimiento pleno por la infraccioén del Derecho de la competencia”, pero no solo a ello: también se dirige, en pie de igualdad
con el paso anterior, a “impedir... que se obligue al infractor a indemnizar dafios y perjuicios que no se han sufrido realmente” (Aptdo. (44) del predmbulo de la
Directiva 2014/104/UE). No ignoro que este pasaje del predmbulo de la Directiva se refiere a la “estimacion de qué proporcién de cualquier sobrecoste se ha
repercutido al nivel de los compradores directos o indirectos”. Pero es indudable que expresa una consecuencia del principio resarcitorio, como es el rechazo de la
sobrecompensacion (art. 3.3 de la Directiva), y que nada puede justificar que la fijacién de la indemnizacién del comprador directo se rija por unas distintas de las
que rigen esta materia para los compradores indirectos. Por lo demds, en la Directiva, ni en general ni en relacién con la labor de estimacién, no hay traza alguna
de un principio de favorecimiento del dafiado en caso de duda, esto es, no se reconoce una suerte de “favor damnatus” o predisposicion legal a aceptar que el Juez
yerre en la cuantificacién porque ello favorece al perjudicado en detrimento del infractor. La estimacién judicial del importe de los sobrecostes indemnizables
debe ser exquisitamente respetuosa con el principio resarcitorio, que, por un lado, exige sin ambages la completa reparacién de los dafios ocasionados por el
ilicito de defensa de la competencia y, por otro lado, proscribe, con igual claridad y firmeza, la sobrecompensacién y en general la extension de la responsabilidad
a partidas que por su objeto o importe excedan de la reparacién de los sobrecostes indemnizables (arts. 71.1 y 72.1 y 3 LDC, y art. 3.3 de la Directiva 2014/104/UE).
En suma, la estimacién judicial ha de orientarse por igual a evitar que la suma indemnizatoria quede por debajo o por encima del dafio real indemnizable, y
donde la estimacién no destierre las dudas la solucién viene dada, como se dijo, en el art. 217.1 de la LEC.

De lo expuesto hasta aqui resultan, al menos, las siguientes consecuencias, alguna de ellas ya avanzada. En primer lugar, la estimacién judicial no es lo mismo que
la discrecionalidad, el razonable arbitrio o el prudente criterio del juez sobre el sentido y contenido del fallo sobre la pretensién indemnizatoria. Se trata de una
herramienta para valorar los elementos de juicio obrantes en el proceso respecto de la cuantia de la indemnizacién, que solo se reconoce al Juez y a la que solo
puede recurrir cuando, a la vista de la prueba practicada, no esté convencido de la certeza de la suma, cualquiera que sea, esto es, incluso si llevado al extremo es
cero, a la que ascienden los sobrecostes indemnizables y, sobre ello, esa falta de certeza se deba precisamente a la imposibilidad préctica o dificultad excesiva de
probar este extremo.

En segundo lugar, la estimacién solo tiene sentido y sobre todo solo es conforme al principio resarcitorio y a la naturaleza subjetiva y real-concreta de los
sobrecostes como modalidad de dafio emergente si estd basada precisamente en los hechos (que puedan tenerse por probados) del caso enjuiciado y mads
ampliamente en elementos de juicio referidos al caso que se tenga entre manos. En este sentido, la sustitucién del andlisis de los datos concretos concernientes al
perjudicado y a su relacion con el infractor en la situacién de mercado en que se produjo por la consideracion de los datos que, para el conjunto de los operadores
de un sector o mercado, muestran estudios estadisticos, simulaciones y otros modelos econémicos de cardcter general, a mi modo de ver, desconoceria los lindes
entre estimacion judicial y resolucién en equidad, y ello en un dmbito en el que solo se permite la primera de ellas y el Tribunal Supremo ha rechazado las
soluciones llamadas saloménicas®®), salvo que concurran razones objetivas que permitan aplicar estos ultimos datos en el caso enjuiciado y establecer una cifra
suficientemente probable.

En tercer lugar, la posibilidad de que Jueces y Tribunales recurran a la estimacién para fijar la suma indemnizatoria no libera a la parte perjudicada de realizar
un esfuerzo probatorio que a la luz de las circunstancias del caso se revele razonable para acreditar la cuantia de los sobrecostes indemnizables®; sin ese



esfuerzo, que habrd de medirse caso por caso, no debe acudirse a la determinacién de la suma indemnizatoria mediante estimacién, salvo que se haya establecido
que es vano porque la asignacién de una suma certera al valor del dafio indemnizable es practicamente imposible o extremadamente dificil.

En cuarto lugar, el ejercicio de la estimacién por el Juez y en particular la forma en que se desenvuelve el proceso légico y las razones que fundan su conclusién
deben exponerse y justificarse en la sentencia. Ya que se trata de fijar, mediante un recurso subsidiario y extraordinario, los hechos del caso sobre los que se
pronuncia el fallo, la sentencia ha de aplicarse en explicar por qué, a la vista de los elementos de juicio de que dispone, considera que no existe certidumbre sobre
la cifra indemnizatoria y puede acudir a la estimacién, y sobre ello por qué la cifra en que se fija la pérdida ocasionada por los sobrecostes absorbe el entero
detrimento patrimonial padecido por el perjudicado sin exceder de ello y, asi, por qué no impone al infractor una obligacién de indemnizar cuyo contenido
economico exceda de la pérdida que caus®®. Este ejercicio, con todo, no debe ser mas exigente que el constitucionalmente requerido para la fundamentacién de
las sentencias con cardcter general (art. 24 CE).
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Research Group on EC Private Law (Acquis Group) Based in part on a revised version of the Principles of European Contract Law, y editado por Ch. von Bar, E. Clive and H.
Schulte-Nolke y otros
(https://www.ccbe.eu/fileadmin/speciality distribution/public/documents/EUROPEAN PRIVATE LAW/EN EPL 20100107 Principles definitions and model rules of European pi

Draft Common Frame of Reference DCFR .pdf) = Principios, definiciones y reglas de un Derecho Civil europeo: el Marco Comiin de Referencia (DCFR), Carmen Jerez Delgado-
coordinadora de la versién espafiola, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid 2015.

Principles of European Tort Law (PETL), European Group on Tort Law (http://www.egtl.org/PETLEnglish.html) = Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil,
European Group on Tort Law, traduccién de Miquel Martin-Casals (http://www.egtl.org/docs/PETLSpanish.pdf).

SSTJUE de 15 abril 2010, asunto C-215/08 “E. Friz GmbH c. Carsten von der Heyden” (ECLI: EU:C:2010:186), Pfo. (48), de 19 de diciembre de 2013, asunto C-174/12 “Alfred
Hirmann c. Immofinanz AG” (ECLI: EU:C:2013:856), Pfo. (61).

STJUE de 16 julio de 2020, asunto C-73/19 “Belgische Staat y otros c. Movic BV y otros” (ECLI: EU:C:2020:568), Pfo. (33).

STJUE de 16 diciembre 2020, asuntos acumulados C-597/18 P, C-598/18 P, C-603/18 P y C-604/18 P “"Dr. K. Chrysostomides & Co. LLC y otros c. Unién Europea, Comisién Europea,
BCE y Eurogrupo” (ECLI: EU:C:2020:1028), Pfo. (78): “A tenor del articulo 340 TFUE, pdrrafo segundo, en materia de responsabilidad extracontractual, la Union debe reparar los



darios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros”.

SSTS num. 390/201 de 3 de julio (R] 2019, 3137), FD 4.°, apartado (1), num. 384/2018 de 21 de junio (R] 2018, 2677), FD 3.°, apartado (3); num. 348/2016 de 25 de mayo (R] 2016,
4301), FD 6.% num. 366/2010 de 15 de junio (R] 2010, 5151), FD 6.° nium. 1087/2008 de 21 de noviembre (R] 2009, 144), FD 2.°.

SSAP Barcelona, Secc. 15.%, de 18 de febrero de 2016 (JUR 2016, 79043), FD 4.°, Barcelona, Secc. 16.%, de 18 de noviembre de 2009 (JUR 2009, 44231), FD 4.°, Ciudad Real, Secc. 2.2,
de 16 de noviembre de 2016 (ECLL:ES:APCR:2016:880), FD 14.°, Vizcaya, Secc. 3.%, de 20 de marzo de 2017 (JUR 2017, 139166), FD 10.°.

Vide comentario a VI.-1:101 DCFR, p. 2979 in fine.

SSTJUE asunto C-453/99, cit., Pfos. (26)-(27), de 13 de julio de 2006, asunto C-295/04 “Vincenzo Manfredi c. Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA”, (ECLI: EU:C:2006:461) Pfo. (60), de
6 de noviembre de 2012, asunto C-199/11 “Europese Geemeerenschsp c. Otis Nv, Kone Belgium NV, Kone Luxembourg Sarl, Schindler NV, Schindler Sarl, ThyssenKrupp Liften
Ascenseurs NV, ThyssenKrupp Ascenseurs Luxembourg Sarl” (ECLI: EU:C:2012:684), Pfos. (41)-(42), de 6 de junio de 2013, asunto C536/11 “Bundeswettbewerbsbehorde c. Donau
Chemie AG, Donauchem GmbH, DC Druck-Chemie Siid GmbH & Co KG, Brenntag Austria Holding GmbH, Brenntag CEE GmbH, ASK Chemicals GmbH y ASK Chemicals Austria
GmbH* (ECLIL: EU:C:2013:366), Pfo. (23), asunto C-557/12, cit., Pfo. (21). Tras la promulgacién de la Directiva 2014/104/UE, se retoma y resume este planteamiento en la STJUE
asunto C-637/17, cit., Pfos. (40)-(41).

STJUE asunto C536/11, cit., Pfo. (23). Tras la promulgacién de la Directiva 2014/104/UE insiste en la funcién disuasoria general la STJUE de 14 de marzo de 2019, asunto C-724/17
“Vantaan kaupunki c. Skanska Industrial Solutions Oy, NCC Industrie Oy y Asfaltmix Oy” (ECLI: EU:C:2019:204), Pfo. (45).

STJUE asunto C-557/12, cit., Pfo. (21).

Creo que esta idea late también en VIDAL, P. y CAPILLA, A., “Art. 71. Responsabilidad por las infracciones del Derecho de la competencia”, en Massaguer, J., Sala, J. M., Folguera,
J. y Gutiérrez, A. (Dirs.), Comentario, ob. cit., p. 1579 y ss., p. 1621.

Por ejemplo, STJUE asunto C-453/99, cit., Pfo. (29).

En este contexto se considera que seria un “exceso” asumir que “el lesionado por una prdctica anticompetitiva siempre debe percibir algtin suerte de compensacion” y que al
principio de efectividad del articulo 3 de la Directiva 2014/104/UE cabe atribuir “un solo sentido sustantivo, coincidente con el significado tradicional del principio de indemnidad
(que) puede verse frustrado (el principio de indemnidad) no solo por un defecto en la indemnizacién, sino también por un exceso que ubique al lesionado en una posicion calificada
respecto de la situacion econdmica de la que disfrutaba con anterioridad a la lesion”: PASTOR, E., RDM, num. 317, 2020, p. 286. Rechaza que en el caso (cierre de mercado
mediante negativa de contratacién constitutivas de abuso de posicién de dominio tratada como supuesto de competencia desleal por violacién de normas) se probara la
existencia de ciertos dafios emergentes y de lucro cesante SJMer num. 5 Madrid de 11 de noviembre de 2005 (AC 2005, 1965), FD 8.°.
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Cfr. la fundamentacién del recurso de casacion resuelto por la STS num. 651/2013 de 7 de noviembre (R] 2014, 487), Antecedente de Hecho 6.° (“crtel del aztcar”).

STS num. 344/2012 de 8 de junio (R] 2012, 9317), FD 12.° (“cartel del azucar”).

Entre nosotros, por todos, GAGO, A., “La relacion de causalidad en las acciones de reclamacién de dafios por infraccién”, en AA:VV., Acciones follow on, ob. cit., p. 59 y ss.



Asi, el reconocimiento del derecho a ser indemnizado se condiciona a que el infractor demandado a la vista de “las circunstancias y especificidades del caso exista una relacién
de causalidad entre dicho dafio y el acuerdo o prdctica prohibidos” en STJUE asunto C-295/04, cit., Pfo. (61) y, con mayor precision, esa relacién de causalidad no ha de cefiirse a
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establecida, sino que igualmente comprende el dafio que ocasionan terceros que se amparan para ello de una concertaciéon de la que no son parte, apreciado esto ultimo
siempre “segun las circunstancias del casoy, en particular, conforme a las especificidades del mercado en cuestion”: STJUE asunto C-557/12, cit., Pfos. (33)-(34).

Asi, el reconocimiento del derecho a ser indemnizado se condiciona que el infractor demandado no pudiera ignorar las circunstancias y especificidades del caso fuera
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C. H. Beck, Munich, 2020, § 33a, nim. (63) [[IMMENGA/MESTMACKER/FRANCK, GWB § 33a, num. (63)].

STS num. 641/2012, de 6 de noviembre (R] 2013, 5), FD 6.° (“precios de carburantes”).

Aunque el asunto se plante6 como acto de competencia desleal por violacién de normas, SMer Madrid nim. 5 de 11 de noviembre de 2005 (AC 2005, 1965), FEDD 6.°, 8.°.

STJUE asunto C-557/12, cit., Pfos. (28)-(34).

Sobre la nocién general de dafio emergente, DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, T. V., La responsabilidad civil extracontractual, Civitas - Thomson
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Como a mi juicio sucede en la configuracion del dafio indemnizable en materia de proteccién de derechos de propiedad industrial y de propiedad intelectual: MASSAGUER, J.,
Acciones y proceso de infraccion de derechos de propiedad industrial, 2.* ed., Civitas - Thomson Reuters, 2020, nims. (96)-(106) y (133)-(138).

Sobre el caracter individual que distingue al dafio resarcible derivado de la infraccion de las prohibiciones de defensa de la competencia, DE LA VEGA, F. “Articulo 76.
Cuantificacion de los dafios y perjuicios”, en Massaguer, J., Sala, J. M., Folguera, J. y Gutiérrez, A. (Dirs.), Comentario, ob. cit., pp. 1688-1690.

PANTALEON, F., “Articulo 1902CC”, en Paz-Ares, C., Diez-Picazo, L., Bercovitz, R. y Salvador, P. (Dirs.), Comentario del Cédigo Civil, T. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp.
1990-1991.

De estas soluciones se da cuenta, no solo sin el menor atisho de critica sino incluso como complemento de la presuncién de dafio del art. 17.2 de la Directiva, en el Working
Document on the Implementation of Directive 2014/104/EU, p. 9. Y parecen contempladas con simpatia en algun sector de la literatura: PASTOR, E., RDM, num. 317, 2020, pp.
321-322.

STS nim. 651/2013 de 7 de noviembre (R] 2014, 487), FD 6.°, aptdo. (2) (“cartel del azticar”), resefiada por CARRASCO, A., “Pasar el dafio aguas abajo en el cartel del azticar”, AJA,
nam. 879, 2014, p. 1 y sigs. (formato electrénico sin paginar).



STS num. 334/2012 de 8 de junio (RJ 2012, 9317), FD 18.° (“cértel del azicar”).

Aungque el asunto se planteé como acto de competencia desleal por violacién de normas, SJMer Madrid nim. 5 de 11 de noviembre de 2005 (AC 2005, 1965), FD 8.°.

LUNA, A., “El proceso civil de reclamacién de responsabilidades civiles”, en Salvador, P.,, Ramos, S., Gémez Ligiierre, c., Rubi, A., Luna, A., y Mila, R., Derecho de Darios (DdD)
Andlisis, aplicacion e instrumentos comparados, 9.* ed., Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, 2020, pp. 355 y ss. (versién electrénica disponible en InDret 3.2021).

STJUE asunto C-557/12, cit., Pfo. (34).

Por todos y con mas referencias bibliograficas, VIDAL, P. y CAPILLA, A., “Adenda al comentario al Titulo VI de la Ley 15/2017: las especialidades del proceso de reclamacién de
dafios y perjuicios derivados de ilicitos de Derecho de la competencia”, en Massaguer, ., Sala, J. M., Folguera, ]. y Gutiérrez, A. (Dirs.), Comentario, ob. cit., p. 1795 y ss., passim.

Por todos y con mas referencias bibliograficas, SALELLES, J. R.. “Disposicién adicional 4.?”, en Massaguer, J., Sala, J. M., Folguera, J. y Gutiérrez, A. (Dirs.), Comentario, ob. cit.,
pp. 1892-1929.

Aunque en un conflicto al que no se aplica la legislacion postDirectiva, esta es una de las ensefianzas de la inteesante Sentencia del BGH de 13 de abril de 2021 (Urteil des
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court-of-justice-in-trucks -ii-beware-of-regression-analysis/.

SAP Murcia, Secc. 4.%, de 25 de marzo de 2021 (JUR 2021, 164848), y SSJMer num. 1 de Oviedo de 12 de abril de 2021, FFDD 3.° y 6.° (AC 2021, 499), y de 19 de mayo de 2021,
FFDD 3.°y 10.° in fine (copia en archivo del autor). Esta es igualmente la posicion de la jurisprudencia alemana: IMMENGA/MESTMACKER/FRANCK, GWB § 33a, nim. (80). De
hecho, la prohibicién que se cierne sobre conductas colusorias por su objeto no parece base suficiente para estructurar una presuncion legal fuerte, y de hecho no debiera ser
una sorpresa que la parte demandada pueda probar que no puso en practica la colusién y que por ello su conducta de mercado no ocasiona dafios reales a la contraparte, como
apunta DE LA VEGA, F. “Articulo 76. Cuantificacién de los dafios y perjuicios”, en J. Massaguer, J. M. Sala, ]. Folguera y A. Gutiérrez (Dirs.), Comentario, ob. cit., pp. 1690, 1705.

Sentencia del BGH de 23 de septiembre de 2020 (ref). 19 O 393/17), que ha recibido una atencién considerable en nuestra literatura (desde luego, mayor de la que hasta la fecha
ha recibido en Alemania) y que, a mi modo de ver, quizas no se haya comprendido de forma necesariamente correcta por todos los comentaristas.

STS num. 516/2019 de 3 de octubre (R] 2019, 3925), FD 2.°, aptdo. (2).

Vide supra nota al pie 48.

Sentencia del BGH de 13 de abril de 2021, KZR 19/20, ya citada.

GRUNEBERG, CH., en Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, 80.% ed. bearb. v. Ellenberger, J. y otros, C.H. Beck, Munich, 2021, Vorb v § 249, ndm. 72.

Por todos, DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, T. V., ob. cit., pp. 341-344.

Lo apunta DE LA VEGA, F. “Art. 78. Sobrecostes y derecho al pleno resarcimiento”, en J. Massaguer, J. M. Sala, J. Folguera y A. Gutiérrez (Dirs.), Comentario, ob. cit., pp. 1732-



1733,1735.

Como en relacién con un asunto al que no se aplica la legislaciéon postDirectiva indica la ya citada Sentencia del BGH de 13 de abril de 2021, KZR 19/20 a partir de la
consideracién de que la doctrina de la Vorteilsausgleichung estd sujeta a una limitacién normativa que impide su aplicacién en los casos en que beneficia de forma inequitativa
al causante del dafio..

STS nim. 651/2013 de 7 de noviembre (R] 2014, 487), FD 5.°, aptdo. (1).

Comparte estas ideas, DE LA VEGA, F. “Art. 78. Sobrecostes y derecho al pleno resarcimiento”, en Massaguer, J., Sala, J. M., Folguera, J. y Gutiérrez, A. (Dirs.), Comentario, ob. cit.,
p. 1751.

STS nim. 651/2013 de 7 de noviembre (R] 2014, 487), FD 5.°, aptdos. (3) y (4).

SAP Barcelona, Secc. 15.7, de 10 de enero de 2020 (JUR 2020, 43873), FD 7.°, aptdo. (60) (“cartel de los sobres”).

VIDAL, P. y CAPILLA, A., “Adenda al comentario al Titulo VI de la Ley 15/2007; especialidades del proceso de reclamacién de dafios y perjuicios derivados de ilicitos de Derecho
de la competencia”, en Massaguer, J., Sala, ]. M., Folguera, ]. y Gutiérrez, A. (Dirs.), Comentario, ob. cit., pp. 1797-1812, con otras referencias.

Por todos, DE LA VEGA, F. “Articulo 76. Cuantificacion de los dafios y perjuicios” y “Art. 78. Sobrecostes y derecho al pleno resarcimiento”, en Massaguer, J., Sala, J. M., Folguera,
J. y Gutiérrez, A. (Dirs.), Comentario, ob. cit., pp. 1711 a 1718, y pp. 1756-1761, con otras referencias.

STS ntim. 651/2013 de 7 de noviembre (R] 2014, 487), FD 7.°, aptdo. (3) (“cértel del azticar”).

SAP Pontevedra, Secc. 1.2, de 23 de diciembre de 2020 (AC 2021, 225); Pfo. (50) (“cartel de los camiones”).

NORBER, R, en Anders, M. y Gehle, B. (Edits.), Baumbach/Lauterbach/Hartmann/Anders/Gehle. Zivilprozessordnung, 79.* ed., C.H. Beck, Munich, 2021, § 287, pp. 1199 y ss.

Con especial cuidado en la fundamentacion de la estimacion judicial para fijar los dafios en un asunto de competencia desleal y en la indicacién de los criterios seguidos para
su aplicacién, SAP Barcelona, Secc. 15.%, de 8 de enero de 2013 (AC 2013, 843), FD 8.°, aptdo. (29), confirmada por STS nim. 570/2014 de 29 de octubre (R] 2015, 5).

Sobre esta cuestion, ASENCIO, J. M.?, “Articulo 217. Carga de la prueba”, en GIMENO SENDRA, V. (Dir.), Proceso civil practico, T. I, vol. 2.°, Cizur Menor, Aranzadi, 2018, p. 776 y
ss., pp. 779-784, o ABEL LLUCH, X., Derecho probatorio, Bosch, Barcelona, 2012, pp. 373-379, ambos con otras referencias.

Por todas, STS .num. 31/2020 de 21 enero (R] 2020, 67), FD 3.°.



SSAP Barcelona, Secc. 15.%, de 10 de enero de 2020 (JUR 2020, 43873), FD 7.°, aptdo. (60), de 13 de enero de 2020 (AC 2020, 188) , FD 7.°, aptdo. (53) (“cartel de los sobres”), que
contrasta con la “enorme dificultad” con la que se justificé el recurso a la estimacién judicial en SAP Barcelona, Secc. 15.2, de 8 de enero de 2013 (AC 2013, 843), FD 8.°, aptdo.
(29), confirmada por STS nim. 570/2014 de 29 de octubre (R] 2015, 5), con el “cuando no haya podido ser acreditado de otro modo” en que se justificé en la SAP Barcelona, Secc.
15.2, de 21 de mayo de 2012 (JUR 2012, 291399), FD 8.°, aptdo. (8), y con el “demasiado dificil o costosa” al que alude el art. 2:105 de los PETL, citados a estos efectos en los pasajes
indicados de las sentencias de apelacion del “cartel de los sobres” recordadas al inicio de esta nota.

Como sucede en Alemania donde la estimacién se prevé con caracter general para los procesos de responsabilidad por dafios y perjuicios en el § 287 ZPO como alternativa a la
valoracién de la prueba con arreglo al estandar ordinario de acreditaciéon de los hechos en disputa, que es el convencimiento del juez sobre la certeza de los hechos
controvertidos, del § 286 ZPO. Por todos, NORBER, R., en Anders, M. y Gehle, B. (Edits.), Zivilprozessordnung, § 287, nim. (1) en relacién con § 386, nums. (16)-(19).

Ala “enorme dificultad” de la prueba de la cuantia se sujeta el recurso al “expediente de la estimacion” en la ya citada SAP Barcelona, Secc. 15.%, de 8 de enero de 2013 (AC 2013,
843), FD 8.°, aptdo. (29), confirmada por STS nim. 570/2014 de 29 de octubre (R] 2015, 5).

SAP Barcelona, Secc. 15.%, de 10 de enero de 2020 (JUR 2020, 43873), FD 7.°, aptdo. (60) (“cartel de los sobres”).

SAP Barcelona, Secc. 15.%, de 21 de mayo de 2012 (JUR 2012, 291399), FD 9.°, aptdo. (2).

Por todas y con cita de otras, STS num. 599/2011 de 20 de julio (RJ 2011, 6132), FD 5.°.

Por todas, STS nim. 341/2020 de 23 de junio (R] 2020, 2221), FD 2.°.

Por todas, STS num. 274/2019 de 21 de mayo (R] 2019, 1974), FD 3.°.

NORBER, R, en Anders, M. y Gehle, B. (Edits.), Zivilprozessordnung, ob. cit., § 287, nims. (3), (26) y (27).

STS nim. 651/2013 de 7 de noviembre (R] 2014, 487), FD 7.°, aptdo. (4) (“cartel del azicar”). Este es un aspecto relevante. Y lo es porque en otros 4&mbitos la jurisprudencia ha
admitido que se sustituyera el calculo individualizado de la suma indemnizatoria por la aplicacién de un baremo (el empleado para determinar el importe de la indemnizacién
por dafios ocasionados a personas en accidentes de automdviles), como sucedi6 en los casos “Spanair”: SSTS nim. 269/2019 de 17 de mayo (RJ 2019, 2710)(R] 2019, 2710), FD 5.°,
nam. 462/2019 de 3 de septiembre (R] 2019, 3341), FD 9.°, num. 630/2019 de 21 noviembre (R] 2019, 4973), FD 9.°, num. 624/2020 de 19 de noviembre (R] 2020, 4294), FD 5.°. Esta
doctrina sin embargo no puede trasladarse a la materia que nos ocupa sustituyendo los baremos por los datos proporcionados por estudios sectoriales o generales sobre el
impacto que las infracciones de las prohibiciones antitrust tienen sobre el nivel de los precios. Por una parte, estan alejados, formal y sustantivamente, de la naturaleza de los
dafios contemplados y de los célculos actuariales que nutren los baremos del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacién, en particular porque tratan de la cuantificacién de dafios personales, y no patrimoniales, porque tienen su origen en la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacién de vehiculos a motor (cuyo texto refundido fue aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre), porque los datos que se manejan en el &mbito de
los seguros y de las bases técnicas actuariales tienen una calidad contrastada y ademas son establecidos por el Ministerio de Economia (art. 48 RDL 8/2004). Por otra parte, la
doctrina del Tribunal Supremo a la que me acabo de referir trata de la aplicaciéon de una solucién legal a otros supuestos “teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en
cada caso“, y no de la sustitucion de la valoracién de la prueba segun las reglas ordinarias por una técnica de fijacién de los hechos distinta, como es la estimacién judicial. Vid.
RAMOS, S., “Daiio”, en Salvador, P., Ramos, S., Gémez Ligtierre, c., Rubi, A., Luna, A., y Mila, R., Derecho de Dailos, ob. cit., pp. 291-301 (version electrénica disponible en InDret
3.2021).

SAP Barcelona, Secc. 15.%, de 10 de enero de 2020 (JUR 2020, 43873), FD 7.°, apartado (60) (“cartel de los sobres”).

NORBER, R, en Anders, M. y Gehle, B. (Edits.), Zivilprozessordnung, ob. cit., § 287, nim. (30a).
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