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1. Introduccion: Determinacion de los estdndares de prueba del dafio.

La determinacion de si ha habido un dafio y en qué medida éste se ha materializado constituye
el centro de toda accién por dafios causados por un cartel.

Son conocidas en nuestro pais las dos importantes sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo en el caso del Cartel del Azucar y, especialmente, la sentencia de 7 de noviembre de
2013, que sienta las bases de la metodologia a seguir por los informes periciales en el caso de
acciones por dafos frente a carteles. Segun el Tribunal Supremo, los céarteles son conductas
generadoras de dafios y el informe pericial de la parte demandada no puede limitarse a criticar
el informe del demandante sin proponer una cuantificacion alternativa mejor fundada.

Pese a dichos precedentes, determinadas sentencias recaidas en primera instancia referidas al
Cartel de los Sobres y al Cartel de los Camiones a lo largo del Espafia han evidenciado, pese a
ser posteriormente revisadas por las Audiencias Provinciales, un enfoque divergente por parte
de nuestros tribunales a la hora de tener por probada la existencia de un dafio. Y, todavia, pese
a dichos a avances, la determinacion de la extension de ese dafio (es decir, el sobreprecio) sigue
planteando dificultades. Esta situacion obedece probablemente a la novedad de esta clase de
reclamaciones en nuestro pais, a la complejidad del analisis econémico y a una interpretacion
mas 0 menos estricta de las reglas de la carga de la prueba.

Las nuevas reglas sustantivas y procesales que incorpora la Directiva de Dafios siguen sin
ofrecer unos criterios claros de interpretacion de la prueba del dafio en sentido amplio. Para
facilitar las acciones por dafios frente a carteles, la Directiva se limita a introducir la regla
rebatible de que los carteles causan un dafio y a consolidar el principio de efectividad, cuestiones
no necesariamente novedosas a la luz de principios generales ya existentes en nuestro Derecho
de dafios. La introduccion del mecanismo de acceso a fuentes de prueba, pese a los problemas
de su transposicion al ordenamiento espafiol, si supone un avance considerable que permite
reducir la asimetria informativa habitual en este tipo de casos.

Este articulo tiene como objetivo reflexionar acerca de la construccion de unos criterios
practicos y previsibles para interpretar la prueba del dafio en procedimientos referidos a
reclamaciones contra carteles a partir del estudio de la jurisprudencia nacional y de la Unién,
incluyendo la jurisprudencia referida a la denominada “aplicacion publica” del Derecho de la
competencia.

Como a continuacion se expondra, los carteles presumen, en principio, un efecto o dafio
anticompetitivo (“harm to competition”) en el mercado, a partir de reglas de experiencia, lo que
conduce a su prohibicidn legal y a su sancién siempre que sean descubiertos (infra §2). Las
autoridades de competencia, pese a que no necesitan acreditar el dafio anticompetitivo para
probar la conducta antijuridica y sancionarla, si pueden evaluar si el cartel en cuestion ha
ocasionado un dafio anticompetitivo en el mercado afectado como criterio para graduar la multa
0 sancion administrativa (infra 83). Seguidamente, se abordard como estas consideraciones
previas han de influir en la prueba del dafio anticompetitivo en sede civil y en su mejor
estimacion, atendiendo a la prueba disponible (infra 84). Se reflexionara finalmente, a modo de
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conclusion, sobre como estos principios legales y econdmicos deben llevar a superar debates
centrados en el concepto juridico del dafio civil real y efectivo y a que las acciones por dafios
se centren, en consecuencia, en la cuantificacion econémica (infra 85).

2. Objetividad del dafio causado por los carteles.
2.1  Economia de la colusion y politica de competencia.

Las empresas tienen incentivos para maximizar sus beneficios.! Segln recuerda el estudio de
la consultora Oxera Consulting LLP para la Comision Europea sobre cuantificacion de dafios
“antitrust” (“Estudio Oxera”), asumiendo una mayor o menor intensidad competitiva, la teoria
de la organizacion industrial predice los modelos de monopolio, oligopolio de Cournot,
oligopolio de Bertrand, competencia monopolistica y competencia perfecta.?

Una industria perfectamente competitiva, que asume una serie de hipotesis (como un gran
namero de participantes, transparencia, homogeneidad de producto, etc.), da lugar a un
equilibrio competitivo, en el que el precio de equilibro —igual al coste marginal- maximiza el
bienestar total. En el modelo de competencia perfecta las empresas no tienen poder de mercado,
de tal manera que no pueden influir en la determinacion del precio. En el otro lado del espectro,
se encuentra el monopolio, en el que una Gnica empresa, sin presiones competitivas, puede fijar
un precio superior al coste marginal que, en atencion al resto de circunstancias del mercado,
maximice su propio beneficio, en perjuicio del bienestar total de la economia y, en particular,
del bienestar de los consumidores.® El resto de los modelos se sittian entre ambos extremos.

El previsible mayor beneficio en el caso de un monopolio implica que las empresas puedan
tener incentivos para coludir. En este sentido, la teoria econdmica prevé que cuando varias
empresas eliminan la incertidumbre competitiva al ponerse de acuerdo sobre los precios,
cantidades u otras variables determinantes, esto les permite actuar frente al resto del mercado
como monopolistas, fijando un precio superior al de equilibrio, cuyo beneficio adicional se
reparten.*

Estos acuerdos pueden ser expresos 0 tacitos y su tipologia —fijacion de precios o reparto de
mercado— dependera de la naturaleza del mercado en cuestion, siendo los efectos dafiinos “en
términos generales, los mismos para cada tipo” de modalidad colusoria.® La posibilidad de
“hacer trampas” o el riesgo de sanciones administrativas o de otro tipo disminuyen la estabilidad
de los carteles y, consecuentemente, los incentivos para coludir.®

Esta, pues, ampliamente aceptado desde un punto de vista tedrico que los distintos tipos de
colusién entre empresas dafian a los consumidores, al restringirse la produccion total e

! Tirole, 1988, p. 88.

2 Komninos, et al., 2009, p. 76.

3 Lipczynski, et al., 2005, p. 4.

4 Parkin, et al., 2007, p. 65.

5 Niels, 2011, p. 288 (traduccion propia).
6 OCDE, 2002a, p. 25.
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incrementarse los precios. Numerosos estudios empiricos elaborados en las tltimas décadas lo
corroboran.’

Los carteles han estado justificados en ocasiones cuando el bienestar total de la economia o el
de los consumidores ha cedido a otros estandares o intereses. Desde el vigente ejemplo de la
Organizacion de Paises Productores de Petroleo, algunos cérteles han jugado histéricamente un
papel importante en la economia, llegando a ser protegidos legalmente, a finales del siglo XIX
y comienzos del siglo XX, destacando el caso de Alemania.®

Ahora bien, en la actualidad, y especialmente desde la Segunda Guerra Mundial, el consenso
econémico acerca de la nocividad de los carteles para la economia, y para los consumidores en
particular, se ha trasladado firmemente a la politica de la competencia en Estados Unidos y en
Europa, asi como a otras partes del mundo.® Segtin la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (“OCDE”), “[i]t is helpful first to consider briefly the economic basis
for the generally accepted conclusion that cartels cause great harm. Cartels that successfully
reduce output and raise price above the competitive level cause consumers, collectively, to
purchase less of the cartelised product and to pay more for the quantity that they do
purchase”. 0

Estas consideraciones llevan, en palabras de la OCDE, a considerar a los carteles como “the
most egregious violations of competition law and hence a principal focus of competition policy
and enforcement”.!! A modo ilustrativo, la anterior definicion guarda parecido con la de la
Supreme Court de los Estados Unidos, segun la cual “compelling negotiation between
competitors may facilitate the supreme evil of antitrust: collusion”.*?

Este consenso académico y publico ha llevado aparejada una persecucion activa de los carteles
en todas estas jurisdicciones, incluyendo Espafia, a través de sanciones administrativas -y, en
algunos casos, penales—, facilitado recientemente a traves de la implementacion del conocido
programa de clemencia.®

Tal y como se expondra a continuacion, estos principios economicos y la conviccion de las
autoridades publicas acerca de la naturaleza muy dafiina de los carteles se ha traducido en una
facilitacion de su acreditacion desde un punto de vista legal.

2.2. Prueba de la infraccion anticompetitiva “por objeto” y presuncion de dafio
anticompetitivo en el mercado.

Toda autoridad de competencia —nacional o de la Unidn— que considere que una empresa ha
coludido tiene la carga de probar la existencia de un acuerdo contrario al articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (“TFUE”) y, en su caso, articulo 1 de la Ley

7 Gunster, et al., 2011, p. 3-4.

8 Webb, 1982.

% Lee, 2016, p. 265.

10 OCDE, 2002b, p. 6.

11 OCDE, 20024, p. 11.

12 Verizon Communications/Trinko.
13 OCDE, 2002a, p. 8.
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15/2007, de Defensa de la Competencia (“LDC”). De manera similar, en el caso de una accién
por dafios derivada de un cartel, tanto los articulos 71 y 72 LDC como, con caracter general, el
articulo 1902 del Caodigo Civil (“CC™), requieren la acreditacion por parte del demandante de
la existencia de una conducta antijuridica contraria al articulo 101 TFUE y, en su caso, articulo
1 LDC, que esté causalmente relacionada con el dafio.

El Reglamento 1/2003 regula expresamente la carga de la prueba de la infraccion de los actuales
articulos 101y 102 TFUE. Esta carga de la prueba vincula no sé6lo a la autoridad de competencia
—la Comisién Europea y la autoridad nacional—, sino también a los demandantes que aleguen
tal infraccidn ante los tribunales, incluyendo los tribunales civiles. Su articulo 2 prevé que “[e]n
todos los procedimientos nacionales y comunitarios de aplicacién de los articulos 81 y 82 del
Tratado, la carga de la prueba de una infraccién del apartado 1 del articulo 81 o del articulo
82 del Tratado recaerda sobre la parte o la autoridad que la alegue”. Bajo Derecho espariol, y
con caracter general, rigen las reglas sobre carga de la prueba previstas en el articulo 217 de la
Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (“LEC”).

Pues bien, una infraccion del articulo 101 TFUE y, en su caso, del articulo 1 LDC, puede serlo
“por objeto” o “por efecto”.

Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Union Europea (“Tribunal de
Justicia” o0 “TJUE”), recientemente consolidada en la sentencia recaida en el asunto Budapest
Bank y otros, ambas calificaciones son alternativas,'* y requieren tomar en consideracion, en
primer lugar, el objeto de la practica concertada a la vista de su contexto econdmico y legal.*®
Solamente cuando “el analisis de un tipo de coordinacién entre empresas no revele un grado
suficiente de nocividad para la competencia, seria necesario, en cambio, examinar sus efectos
y, para aplicar la prohibicién, exigir que concurran factores acreditativos de que el juego de
la competencia ha resultado, de hecho, bien impedido, bien restringido o bien falseado de
manera sensible”.*® La distincion entre ambos tipos de infraccion anticompetitiva “reside en el
hecho de que determinadas formas de colusion entre empresas pueden considerarse, por su
propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la
competencia”.!’

En suma, el estandar aplicable a la constatacion de esta presuncion de dafio anticompetitivo
(“harm to competition™) es, por lo tanto, el grado de nocividad que se desprende objetivamente
a partir del contexto econdmico y legal de la conducta.*®

Pues bien, los carteles son conductas generalmente muy perjudiciales, lo que conlleva
considerarlas infracciones “por objeto” siempre que se consiga reunir los elementos de prueba
objetivamente necesarios. Asi, el TJUE ha recordado que los carteles son tan aptos para generar
efectos negativos que la acreditacion de sus efectos resulta superflua. En concreto, y en linea
con los principios econdmicos antes expuestos, “la experiencia muestra que esos

14 Budapest Bank y otros, ECLI:EU:C:2020:265, 133.

15 ibidem, 751.

16 ibidem, Y38.

7 Allianz Hungaria Biztosité y otros, ECLI:EU:C:2013:160, 135.
18 Budapest Bank y otros, ECLI:EU:C:2020:265, 167.
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comportamientos dan lugar a reducciones de la produccion y alzas de precios que conducen a
una deficiente asignacion de los recursos en perjuicio especialmente de los consumidores”.*®

En el caso de los tribunales esparioles, nuestra jurisprudencia ha acogido sin ambages la doctrina
del TJUE sobre infracciones “por objeto”. El Tribunal Supremo ya recordo, tras la intervencion
de la Comisién Europea como amicus curiae en el caso del Cartel del Seguro Decenal, que la
constatacion de una infraccion “por objeto” como un céartel presume un efecto o dafio
anticompetitivo, de tal manera que no cabe rebatir la existencia de la infraccién mediante la
prueba de inexistencia de efectos.?’ Recientemente, el Tribunal Supremo ha vuelto a hacerse
eco de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en esta materia®! y la Audiencia Nacional ha
matizado que “es doctrina reiterada del TJUE la de que los acuerdos sobre precios y los de
reparto de mercado son infracciones por objeto al tratarse de conductas que, por su intensidad
anticompetitiva, son susceptibles, en si mismas, de producir esta clase de efectos”.?

Pese a dicha constatacion objetiva del dafio anticompetitivo en lo concerniente a la prueba de
la infraccion, la doctrina del TJUE prevé que “no es necesario examinar los efectos de una
préactica concertada cuando quede acreditado su objeto contrario a la competencia”.??

Ahora bien, el hecho de que el dafio anticompetitivo en el mercado se presuma y no sea, por
ello, necesario acreditar tales efectos para probar la infraccion, no excluye la cuestion de la
prueba de dichos efectos tanto en el marco de las sanciones como en el de las acciones por
dafos. Asi, segun la sentencia del TIUE en el asunto Allianz Hungaria Biztosito y otros, “[l]a
cuestion de si tal efecto se produce realmente y, en su caso, en qué medida, Gnicamente puede
ser relevante para calcular el importe de las multas y los derechos de indemnizacién por dafios
y perjuicios”.?*

No obstante, esta presuncion de dafio anticompetitivo en la propia infraccion condiciona la
acreditacion de los efectos, bien en sede administrativa o bien en sede civil.

En el caso de un procedimiento de la autoridad de competencia, una vez acreditada
objetivamente la existencia de un cartel y, por lo tanto, la existencia de una infraccion “por
objeto”, la conducta es sancionable. Ahora bien, la autoridad de competencia puede llevar a
cabo un analisis de los efectos como criterio de determinacién de la multa administrativa. La
supuesta prueba de la inaplicacion parcial o total del acuerdo no implica la inexistencia de
infraccion, sino una mera ponderacion o minoracion del importe de la multa.?® Se abordara esta
cuestion en mas detalle a continuacion (infra 83).

En el plano civil referido a una accién por dafios, el demandante tendra que probar tanto la
existencia de una infraccién “por objeto” como el dafio competitivo que ha sufrido. Sobre esta
cuestion se profundizara después (infra 84). A este respecto, la constatacion firme del ilicito

19 jbidem, 36.

20 Por todas, Swiss Re/CNC, ECLI:ES:TS:2015:239, FD 5.

21 SECE/ACCO, FD 2.

22 Timsa/CNMC, ECLI:ES:AN:2019:1293, FD 4.

23 Budapest Bank y otros, ECLI:EU:C:2020:265, 134.

24 Allianz Hungaria Biztosité y otros, ECLI:EU:C:2013:160, 138.
%5 KME Germany y otros/Comision, ECLI:EU:C:2011:810, 167.
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anticompetitivo “por objeto” previamente por parte de una autoridad de competencia espafola
vincula al érgano judicial civil, tal y como se desprende del articulo 75 LDC introducido por la
Directiva de Dafios y de jurisprudencia nacional anterior.?® En el caso de infracciones
acreditadas por la Comision Europea, el 6rgano judicial no puede apartarse en ningun caso,
segun el articulo 16 del Reglamento 1/2003.

3. Prueba de los efectos (dafio anticompetitivo) como criterio de
determinacion de la multa administrativa.

En el plano administrativo, la autoridad de competencia puede considerar que una conducta
anticompetitiva “por objeto” ha tenido una repercusion en el mercado a la hora de graduar el
importe de la multa, pese a que la prueba de esta repercusiéon (o dafio anticompetitivo) sea
irrelevante para acreditar la infraccion. Asi, segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia, la acreditacion de los efectos de la conducta anticompetitiva “por objeto” puede ser
relevante también “para calcular el importe de las multas”.?’

En lo que respecta a los criterios de la Comision Europea para cuantificar las multas, no existe
una referencia expresa a la acreditacion de los efectos, aunque si indirectamente, al aludir a la
gravedad de la sancidn. Asi, el articulo 23(3) del Reglamento 1/2003 prevé la toma en
consideracion de la gravedad de la conducta como un criterio mas de determinacion del importe
de la multa. Las Directrices sobre el calculo de multas de 2006 se refieren igualmente a la
gravedad como uno de los criterios habitualmente tenidos en cuenta por la Comisién Europea.

Las Directrices de 2006 de la Comision Europea matizan en su apartado 22 que esta autoridad
tendra en cuenta “la naturaleza de la infraccion, la cuota de mercado combinada de todas las
partes interesadas, la dimension geografica de la infraccion, y la aplicacion efectiva o no de
las précticas delictivas”. Asimismo, las Directrices indican seguidamente en su apartado 23, en
relacion con los carteles, que “[I]os acuerdos horizontales de fijacion de precios, de reparto de
mercados y de limitacion de la produccidn, que suelen ser secretos, se cuentan, por su propia
naturaleza, entre los casos mas graves de restriccion de la competencia” y, por ello, “deben
ser sancionados con severidad”.

La jurisprudencia del TJUE ha reiterado que la acreditacion de los efectos, en cuanto a gravedad
de la conducta, no es un criterio necesario para la cuantificacion de las multas, y que dichos
efectos sdlo “se tomaran en consideracion en caso de que puedan determinarse”.?® En este
sentido, “si bien la existencia de repercusiones concretas de una infraccién en el mercado es
un elemento que debe tenerse en cuenta para evaluar la gravedad de la infraccion, se trata de
un criterio entre otros, como la naturaleza de la propia infraccion y la extension del mercado
geografico”.?°

El hecho de que este criterio no sea preceptivo no excluye que esté sometido a un estandar de
prueba, en el caso de que sea invocado por la Comision Europea. Asi, segun el Tribunal de

26 Nestlé y otros/Ebro Foods, ECLI:ES:TS:2013:5819, FD 3; Mediapro/Sogecable, ECLI:ES:TS:2015:191, FD 15.
27 T-Mobile Netherlands y otros/Comisién, ECLI:EU:C:2009:343, 131.

28 Archer Daniels Midland/Comisién, ECLI:EU:C:2009:433, 1125.

29 Schindler/Comisién y Consejo, ECLI:EU:C:2013:522, 1134.
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Justicia, “las repercusiones concretas de una practica colusoria en el mercado quedan
suficientemente demostradas si la Comision puede proporcionar indicios concretos y
verosimiles que indiquen, con una probabilidad razonable, que dicha préctica colusoria ha
tenido repercusiones en el mercado”.*® En particular, “[d]e la jurisprudencia se desprende que
es legitimo que la Comisidn deduzca, sobre la base de los indicios que figuran en el apartado
anterior, que la infraccion tuvo una repercusion concreta en el mercado”.!

Este estandar probatorio indiciario puede ser rebatido, si bien ha de tenerse en cuenta tanto la
potestad discrecional de la Comision Europea como el caracter hipotético de los efectos en el
mercado Yy, por lo tanto, la imposibilidad de una prueba real de dichos efectos. En particular,
segun el TIUE, “[d]eterminar las repercusiones concretas de un cartel en el mercado supone,
en efecto, comparar la situacion del mercado derivada del cartel con la que habria resultado
de la libre competencia. Dicha comparacién implica necesariamente recurrir a hipotesis,
dadas las maltiples variables que pueden tener una repercusion en el mercado”.?

El TJUE ha insistido en que el analisis de la autoridad de competencia es indiciario y que, en
caso de que las cartelistas intenten probar la inaplicacion de los acuerdos, este planteamiento
no debe ignorar que las conductas consistentes en fijacion de precios o reparto vuelven rigidas
las estructuras del mercado y que, ademas, “puede ser dificil para el consumidor cuantificar un
perjuicio efectivo habida cuenta de las multiples variables que intervienen, en particular, en la
formacion de los precios de un producto manufacturado”.

En el caso del Derecho administrativo espafiol, la Ley de Defensa de la Competencia si alude
expresamente en su articulo 64(1) a “el efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos
intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores economicos” (apartado e) y
al “beneficio ilicito” (apartado f) como criterios para determinar el importe de la sancion
administrativa. Ademas, el articulo 64(3) LDC prevé como circunstancia atenuante “[I]a no
aplicacion efectiva de las conductas prohibidas” (apartado b).

La jurisdiccion contencioso-administrativa ha acogido la jurisprudencia de la Union. Asi, la
Audiencia Nacional ha considerado, en lo que concierne a la acreditacion de los efectos, que la
aplicacion de los acuerdos, aunque sea parcial, “determina la existencia de un dafio real para
el mercado”, matizando que “[n]o se trata de cuantificar ese dafio, lo que seria propio de una
reclamacion de dafios y perjuicios”.3* En lo que respecta a la inaplicacion total de los acuerdos
(es decir, la ausencia total de dafio anticompetitivo), la Audiencia Nacional se ha remitido
expresamente a la doctrina sentada por el TJUE en el citado asunto KME Germany y
otros/Comision, considerando que la aplicacion de esta atenuante esta vinculada “al hecho de
que la inaplicacion sea total”.®

30 KME Germany y otros/Comision, ECLI:EU:T:2009:142, 168.
%1 ibidem, 170.

32 KME Germany y otros/Comision, ECLI:EU:C:2011:810, 131.
33 jbidem, 165y 168.

34 Pagola Poliuretanos/CNC, ECLI:ES:AN:2014:3505, FD 7.
3 jbidem.
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Finalmente, la relacion entre la acreditacion de los efectos, repercusion o dafio anticompetitivo
en el marco de la aplicacién publica del Derecho de la competencia, a la hora de graduar las
multas, no ha de estar necesariamente separado de la acreditacién del dafio anticompetitivo que
debe ser probado en el marco de un procedimiento civil.

En efecto, el Tribunal Supremo espafiol ha tenido ocasion de referirse expresamente, en el
contexto del dafio anticompetitivo causado en el mercado, a la relacion entre los beneficios
ilicitos —elemento tenido en cuenta a la hora de graduar la multa— y el resarcimiento de los
dafios. Cuando anuld la Comunicacion sobre cuantificacion de sanciones de 2009 de la
Comision Nacional de la Competencia, el Tribunal Supremo expuso que el Derecho de la
competencia va encaminado a incrementar la disuasion y que el beneficio ilicito constituye el
reverso del dafio anticompetitivo:®

“Precisamente la evolucion del Derecho de la competencia va dirigida a incrementar
el nivel de disuasion efectiva contrarrestando los beneficios ilicitos derivados de las
conductas restrictivas de la competencia mediante la promocion de las acciones de
condena -en la via civil- al resarcimiento de los dafios causados por las empresas
infractoras (dafios a los consumidores y a otros agentes econémicos que son
normalmente el reverso del beneficio ilicito obtenido). Se pretende de este modo
aumentar la capacidad de disuasion del sistema de defensa de la competencia en su
conjunto, de modo que las empresas infractoras -y sus directivos- no s6lo ‘sufran’ la
sancion administrativa correspondiente sino que, ademas, queden privadas de sus
ilicitas ganancias indemnizando los dafios y perjuicios causados con su conducta.
Designio en cuya ejecucion avanza de manera inequivoca (aunque la obligacion de
resarcimiento sea anterior y de hecho cuente ya con precedentes judiciales también en
Espafia, como el que ofrece la reciente sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 7 de noviembre de 2013, dictada en el recurso de casacion 2472/2011) la
Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de
2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en
virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los
Estados miembros y de la Unién Europea” (énfasis afiadido).

A modo de ejemplo de dicha relacion entre beneficio ilicito y dafio anticompetitivo, como ya
apuntd la Guia Préctica sobre cuantificacion de dafios de la Comision Europea (“Guia
Practica”) —sobre la que se hablard mas adelante—, “[I]a atribucién de la carga de la prueba,
por ejemplo, puede cambiar una vez que una parte ha aportado cierta cantidad de hechos y
pruebas” vy, en este sentido, “[I]a legislacion de los Estados miembros también puede disponer
que el beneficio ilicito obtenido por la empresa o empresas infractoras desempefie un papel —
ya sea directa o indirectamente— al estimar el dafio sufrido por las partes perjudicadas”.®’

A continuacion, se aludira a la prueba del dafio anticompetitivo individualizado en sede civil
tomando en consideracion los principios que se acaban de exponer (infra 84).

3 BCN Aduanas y Transportes/CNC, ECLI:ES:TS:2015:112, FD 9.
37 Comision Europea, 2009, 5.
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4. Prueba del dafo individual sufrido por la victima de un céartel en el marco
de un procedimiento civil.

4.1. Existencia de un dafo individual.

Como se ha visto antes, la teoria econdémica y la evidencia empirica predicen que las empresas
que coluden lo hacen para maximizar sus beneficios a costa de sus clientes. Esto comporta que,
a la hora de acreditar la existencia de una conducta antijuridica, la autoridad de competencia o
una parte privada deba acreditar, como primer paso, un efecto o dafio anticompetitivo (“harm
to competition™).

El derecho a reclamar los dafios causados por una conducta anticompetitiva como un cértel es
un principio fundamental del Derecho de la competencia.® Este ejercicio individual contribuye
al mantenimiento de la libre competencia®® y a la disuasion de dichas conductas.*® Ahora bien,
segun el TJUE, la accidn por dafios requiere “no sélo la comprobacién de que se ha producido
un hecho dafioso, sino también la existencia de un dafio y de una relacion directa entre éste y
el hecho dafioso” ** y corresponde al o6rgano judicial nacional “determinar
individualizadamente el dafio ocasionado a cada una de las personas que han ejercitado una
accion de indemnizacion”.*2

El dafio anticompetitivo —sobre el que se ha hablado antes, entendido en sentido amplio—, guarda
relacion con el dafio individualizado sufrido por las victimas en el mercado, pero no es
necesariamente equivalente. Tal y como ha explicado la OCDE en 2011, “[t]he concept of harm
to competition resulting from anti-competitive conduct is related but distinct from the concept
of damages suffered by particular victims as a result of that conduct”. En este sentido, “[h]arm
to competition captures the general harm done to the economy and takes a welfare perspective;
it is at the centre of any assessment by a competition agency. On the opposite side, the concept
of damages takes a strong individualised perspective which might or might not coincide with
the damages to society; it is central in any private damages case brought in front of a national
court”.*3

Se hara referencia, a continuacion, a (infra §4.1.1) la naturaleza hipotética del dafio sufrido por
la victima del cartel y (infra 84.1.2) la implicacion que ello tiene sobre las reglas de la carga de
la prueba.

3 Kone y otros, ECLI:EU:C:2014:1317, 1120-22.
39 ibidem, 123.
40 Skanska Industrial Solutions y otros, ECLI:EU:C:2019:204, 45.
41 Otis y otros, ECLI:EU:C:2012:684, 165.
42 ibidem, §65.
4 OCDE, 2011, p. 21.
11
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4.1.1. Naturaleza hipotética del dafio.

La victima de un cartel tiene derecho a ser resarcida por los dafios, ya sea dafio emergente, lucro
cesante o intereses, que se deriven de dicha conducta.** Ahora bien, este dafio no se puede
conocer en la realidad con precision.

Tal y como describe la Comision Europea en el apartado 3 de la Comunicacion sobre
cuantificacion de dafios de 2009, la determinacion de este dafio individualizado “se basa en
comparar la situacion actual de los demandantes con la situacion en la que estarian si no se
hubiera producido la infraccion”. Igualmente, la propia Directiva de Dafios recoge en su
considerando 46 que “[e]sta evaluacidn implica realizar una comparacion con una situacion
que, por definicion, es hipotética, por lo que nunca puede hacerse con total precision”. A esta
misma situacion hipotética contrafactual se refiri6 el propio Tribunal Supremo en su segunda
sentencia referida al Cartel del Aztcar.*®

Sentado este principio, la Guia Practica de la Comision Europea, que acompafia a la citada
Comunicacion, explica en su apartado 13 que:

“el punto de partida para determinar si la infraccion ha perjudicado de hecho al
demandante y, en caso afirmativo, la cuantia de ese perjuicio, son las particularidades
del asunto en cuestion y las pruebas de que disponga el tribunal (incluidas las
decisiones de las autoridades de competencia). La (presunta) infraccion concreta en
cuestion y como afecte a un mercado particular se sitia en el principio de cualquier
determinacion de la cuantia del dafio causado por la infraccion” (énfasis afiadido).

En lo que respecta a los carteles —y en el sentido sugerido, por cierto, por la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Supremo en 2015-, la misma Guia Practica afirma mas adelante que
“[e]l mero hecho de que las empresas participen, a pesar de todo, en tales actividades ilegales
indica que esperan obtener substanciales beneficios de sus acciones, es decir, que el cartel
produzca efectos en el mercado, y por consiguiente, en sus clientes”®. En linea con los
principios antes expuestos, la Comision concluye, a partir del Estudio Oxera, que, al menos, el
93% de los carteles causan un sobreprecio, si bien los porcentajes medios de cada cartel oscilan
en funcion de las caracteristicas del caso concreto.*’

Como bien indica la Comision Europea, estos estudios no suplen a la determinacién del
sobreprecio ocasionado en cada cartel concreto. Ahora bien, ésta enfatiza que los tribunales,
sobre la base de “este conocimiento empirico, han declarado que es probable que, por regla
general, los carteles den lugar a costes excesivos y que cuanto mas duradero y sostenible ha
sido un céartel, mas dificil le resultaria a un demandado alegar que no habia habido un impacto
negativo sobre los precios en un caso concreto”.*8

44 Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, 1100.

45 Nestlé y otros/Ebro Foods, ECLI:ES:TS:2013:5819, FD 3, 3.
46 Guia Préactica, 1140.

47 Guia Préactica, 11141-144.

48 Guia Préactica, 1145.
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Esta regla de experiencia es coherente con la evaluacion de los tribunales, también en el marco
del andlisis de efectos referido a la cuantificacion de la sancion. Segun el TJUE, “[s]i un
acuerdo contrario a la competencia fija el estado del mercado en el momento en que se celebra,
su larga duracion puede volver rigidas sus estructuras, disminuyendo la incitacion a la
innovacion y al desarrollo para los participantes en dicho acuerdo. La vuelta al estado de libre
competencia sera tanto mas larga y dificil cuanto mas larga haya sido la propia duracién del
acuerdo”.*® Asiismo, y a modo ilustrativo, el magistrado del Tribunal Supremo Diego Cérdoba
Castroverde afirmo, en un voto discrepante, que “la mayor permanencia en el tiempo de la
conducta infractora ha tenido un mayor impacto en la competencia y es susceptible de generar
mayores dafios”.>°

De lo anterior se desprende que no todo cartel causa un sobreprecio ni que el sobreprecio sea el
mismo para todos los carteles. No obstante, en funcién de determinados criterios basados en el
propio andlisis del cartel en cuestion (duracion, estabilidad, etc.) sera posible modular las reglas
de la carga de la prueba para entender mas probable que un cartel concreto haya causado un
sobreprecio.

4.1.2. Modulacion de la carga de probar el dafio causado por un cartel.

El afectado por un cartel debe probar, con caracter general, la existencia —es decir, la causacion—
del dafio, como elemento del articulo 1902 CC, en relacion con las reglas generales del articulo
217 LEC. La Directiva de Dafios y su norma de transposicién no regulan el estandar de prueba
de la existencia de tal dafio, mas alla de incorporar la presuncion rebatible de que los carteles
causan un dafio. Esta cuestion es distinta de la prueba concreta de este dafio —es decir, la prueba
de su cuantificacion— incorporada al articulo 76 LDC.

El punto de partida para determinar si se ha causado un dafio —y, posteriormente, por lo tanto,
su cuantificacion—, consiste en todas las pruebas disponibles para el 6rgano judicial civil.>
Estas pruebas abarcan en la préctica la resolucién de la autoridad de competencia, el expediente
administrativo y las pruebas periciales econdémicas.

Pese a estas categorias de prueba disponibles, la Comunicacién sobre cuantificacion de dafios
expone que las acciones por dafios ponen de manifiesto en cualquier caso “cuestiones juridicas
en materia de competencia de gran complejidad y especificidad”,%? y que hay que tener en
cuenta “la disponibilidad de datos, los costes y el tiempo que exigen y su proporcionalidad”.>®

Tanto la Comunicacién como la Guia Practica aluden por ello, en numerosas ocasiones, a varias
cuestiones relacionadas con la carga de la prueba y su modulacion. > Estas cuestiones
procesales pueden abordarse tanto desde el Derecho de la Unién como desde el Derecho
nacional.

49 KME Germany y otros/Comisién, ECLI:EU:C:2011:810, 65.

50 Grafoplas del Nororeste/CNC, ECLI:ES:TS:2018:4284, voto particular.
51 Guia Préctica, 113.

52 Comunicacion sobre cuantificacion de dafios, §3.

53 ibidem, 714.

54 Entre otros, Guia Préactica, 15, 18, y 140.
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En el caso del Derecho de la Unidn, la Directiva de Dafios introduce una presuncion de que los
carteles causan un dafio, ahora transpuesta en el articulo 76(3) LDC. En todo caso, y con
independencia de la Directiva de dafios, los principios de efectividad y equivalencia se
entienden generalmente aplicables a todos los elementos de una accion por dafios.

La presuncion de que los carteles causan un dafio contenida en el articulo 76(3) LDC, entendida
mas como una prueba de causalidad que como prueba de cuantificacion, consolida una regla
econdmica de experiencia —que los carteles son habitualmente dafiinos— como una presuncion
legal que puede ser rebatida. Esta presuncion, sin mas desarrollo y, particularmente, sin atender
a las particularidades del caso en cuestion, afiade poco a los principios ya existentes.

Asi, el principio de efectividad —asumiendo una infraccion concerniente al articulo 101 TFUE-,
entendido como limite a la autonomia procesal de los Estados Miembros, exige que la
regulacion procesal no haga “imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario”.®

Estas consideraciones han llevado a la Comision Europea, antes de la Directiva de Dafios, a
enfatizar la necesidad de que la prueba del dafio respete el principio de efectividad del Derecho
de la Union. Segun la Comunicacion sobre cuantificacion de dafios, “[u]na consecuencia del
principio de efectividad es que las disposiciones juridicas nacionales aplicables y su
interpretacion deben reflejar las dificultades y limitaciones inherentes a la cuantificacion del
perjuicio en asuntos de competencia”.>®

En el marco de la determinacion del dafio anticompetitivo como criterio de cuantificacion de
las multas, cabe recordar que el TJUE ha afirmado en el asunto KME Germany y otros/Comision
que “puede ser dificil para el consumidor cuantificar un perjuicio efectivo habida cuenta de las
multiples variables que intervienen, en particular, en la formacion de los precios de un
producto manufacturado”.®’

En efecto, y al hilo de estas consideraciones, nuestros tribunales ya han reconocido
expresamente, como es el caso de la Audiencia Provincial de Madrid en el caso del Cartel de
los Sobres, la aplicabilidad del principio de efectividad para facilitar la carga de la prueba del
dafo.*®

En cualquier caso, el articulo 4 de la Directiva de Dafios y la disposicion adicional segunda de
la norma de transposicion, el Real Decreto-ley 9/2017, consolidan expresamente el “acquis”
del Derecho de la Unién, indicando que los procedimientos referidos a acciones por dafios
habran de respetar tanto el principio de efectividad como el de equivalencia.

De lo anterior se desprende que la carga de la prueba del dafio, tanto como punto de partida
como a la hora de determinar su estimacion concreta, habra de reflejar las dificultades

55 Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, 162.

% Comunicacion sobre cuantificacion de dafios, 19; Y, en un sentido similar, Guia Practica, 18, 117.
5 KME Germany y otros/Comision, ECLI:EU:C:2011:810, 168.

58 Obras Misionales Pontificias/Adveo, Envel y Tompla, ECLI:ES:APM:2020:1, FD 20.
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inherentes a la precision de un dafio hipotético y procurar que su acreditacion en el
procedimiento civil no sea excesivamente dificil o imposible.

También es posible modular la carga de probar el dafio en atencidon a principios existentes en el
Derecho espafiol de dafios, incluso en ausencia del principio de efectividad.

Con caracter general, el dafio emergente se entiende tradicionalmente como un dafio “real y
efectivo”, a diferencia del lucro cesante, que “se apoya en la presuncion de como se habrian
sucedido los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el hecho dafioso”.>® En este
sentido, en el caso de una reclamacion de lucro cesante por una conducta anticompetitiva, la
Audiencia Provincial de Madrid consider6 que “el mero incumplimiento de cualquier
obligacion, o la existencia de cualquier clase de ilicito, no genera por si la obligacién de
indemnizar” para lo cual “[e]s precisa una prueba concreta y completa de los hechos que sin
incertidumbre demuestren la realidad de la ganancia frustrada y la relacion de causa a
efecto”.%° Como bien afirma la citada sentencia, “[n]o se trata por lo tanto de determinar la
cuantificacion del dafio, sino de apreciar si consta debidamente acreditado que la produccion
del dafio deriva del ilicito o del incumplimiento que se atribuye a la demandada”.5!

No obstante, de la jurisprudencia mas reciente se desprende que la actual definicion de los dafios
hipotéticos causados por un cartel —que puede comprender tanto dafio emergente como lucro
cesante— se aproxima mas a la concepcion tradicional del lucro cesante (“como se habrian
sucedido los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el hecho dafioso”) que a la
concepcion del dafio emergente como dafio real y cierto que precisa una prueba concreta y
completa sin incertidumbre.

Asi, nuestra jurisprudencia reconoce que, en el caso de determinados ilicitos
anticoncurrenciales, la prueba de la produccion del dafio se puede deducir a partir de su
naturaleza; es decir, ex re ipsa. Segun la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, el principio
segun el cual los dafios “no se presumen sino que deben acreditarse por quien los reclama,
tanto la existencia como su importe (...) tiene una excepcion en la propia jurisprudencia, la
cual estima correcta la presuncién de existencia del dafio (aparte, claro ésta, cuando haya una
norma legal especifica) cuando se produce una situacion en que los dafios y perjuicios se
revelan como reales y efectivos”.5? Estos supuestos son aquéllos en los que “la existencia del
dafio se deduce necesaria y fatalmente del ilicito o del incumplimiento, o son consecuencia
forzosa, natural e inevitable, o dafios incontrovertibles, evidentes o patentes, segun las diversas
dicciones utilizadas. Se produce una situacion en que ‘habla la cosa misma’ (‘ex re ipsa’), de
modo que no hace falta prueba, porque la realidad acta incontestablemente por ella”.®3

Recientemente, la Audiencia Provincial de Barcelona ha validado, en el marco de las sentencias
dictadas en el caso del Cartel de los Sobres, la aplicabilidad de la regla ex re ipsa a las
infracciones anticompetitivas —como los carteles—, al considerar que “esté en la naturaleza de

59 Recurso 1183/2008, ECLI:ES:TS:2011:5099, FD 2.

60 Conduit Europe/Telefonica de Espafia, ECLI:ES:APM:2006:6773, FD 9.

61 ibidem.

62 Industrias Alimentarias de Navarra/Mivisa Envases, ECLI:ES:TS:2017:1653, FD 6.
83 jbidem.
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las cosas que pueda presumirse que existe dafio como consecuencia de los ilicitos que se
imputan a las demandadas”.%* En un sentido similar se ha pronunciado la Audiencia Provincial
de Valencia en el caso del Cartel de los Camiones.®

El hecho de que los dafios se puedan tener por probados en determinados casos ex re ipsa es
consistente con la jurisprudencia de la Union sobre la acreditacion de infracciones “por objeto”.
En efecto, segun el TJUE, “determinadas formas de coordinacion entre empresas pueden
considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego
normal de la competencia”.%® La aplicacion de esta regla implicaria, desde un punto de vista
procesal, tener por probado el dafio como punto de partida, salvo que ello no se desprenda de la
operativa del cartel con una probabilidad razonable o salvo prueba pericial que lo rebata.

Pues bien, este razonamiento es igualmente coherente con la anterior jurisprudencia referida al
Cartel del Azucar, pese a que ésta no se refiera expresamente entonces a la doctrina ex re ipsa.
Asi, segun la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, las bases aceptables de la estimacion de la
victima han de ser “la existencia del cartel y la fijacion concertada de precios por encima de
los que hubieran resultado de la libre competencia” (es decir, la infraccion y su dafio
anticompetitivo en el mercado). Por el contrario, son bases inaceptables por parte del
demandado “negar la actuacion del cartel, negar las subidas concertadas de precios y negar
por tanto la existencia de sobreprecio”. Ello explica, atendiendo al obstaculo que tal negacion
supondria para la reserva de la liquidacién de los dafios, que el Tribunal Supremo considere que
el demandado no puede oponerse, en principio, a la cuantificacion del demandante, sino que ha
de ofrecer una cuantificacion alternativa.

Asi mismo, y con anterioridad a los mas recientes pronunciamientos referidos al Cartel de los
Sobres y al Cartel de los Camiones, en el otro procedimiento paralelo del Cartel del Azlcar, la
Audiencia Provincial de Valladolid concluyé que la determinacion de un dafio anticompetitivo
por parte de la autoridad de competencia habia de vincular al 6rgano judicial civil. Asi, “[s]i el
Tribunal de Defensa de la Competencia (ratificado por la Audiencia Nacional y el Tribunal
Supremo) ha declarado que el dafio ocasionado por la demandada es de suma gravedad, lo que
nos correspondera a nosotros consistira en evaluar econémicamente dicha gravedad, pero no
decir que la resolucion administrativa es vinculante para nosotros, para, a renglon seguido
decir, que no se ha causado perjuicio alguno”.®’

De esta doctrina se colige, en definitiva, que, en el caso de un cartel en el cual se ha acreditado
el dafio anticompetitivo por parte de la autoridad de competencia, atendiendo a la constatacion
de la infraccién y de la repercusion en el mercado con un grado de probabilidad razonable, este
planteamiento ha de servir para tener por probada la produccion de un dafio individualizado.

No obstante, es razonable que, aungue se parta de la existencia de un dafio anticompetitivo, el
demandado pueda alegar, mediante una explicacion suficientemente razonada de la operativa
del cartel y, especialmente, mediante prueba econdmica, que no ha existido dafio

6 Por todas, Planeta/Adveo, Envel y Tompla, ECLI:ES:APB:2020:201, FD 6, 137.
8 lacer/Volvo, ECLI:ES:APV:2020:292, FD 9.

66 FSL y otros/Comisién, ECLI:EU:C:2017:308, 1130.

67 Nestlé y otros/Acor, ECLI:ES:APVA:2009:1185, FD 1.
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individualizado. Esto es consistente con la evidencia empirica de que no todos los carteles, pese
a su naturaleza dafosa, son implementados; ni que su afectacion sea comun para todas las
victimas. Otra solucidn seria dificilmente conciliable con el derecho de defensa. En este sentido
se ha pronunciado expresamente la Audiencia Provincial de Barcelona en la citada sentencia
referida al Cartel de los Sobres al aceptar como principio que el hecho de “que pueda
presumirse el dafio de forma abstracta no significa que tengamos que estimar acreditado que
existe dafio a la demandante, en todo caso”.%

Por lo tanto, el érgano judicial civil habra de ponderar el derecho al pleno resarcimiento, que
parte de la existencia razonable de un sobreprecio y un dafio individualizado, con el derecho de
defensa del demandado cartelista, que puede probar que este dafio individualizado no se ha
materializado en un sentido amplio o en el caso concreto del demandante. Igualmente, el
demandado podra estimar que el dafio individualizado ha podido existir, pero que su cuantia es
muy inferior a la propuesta por el demandante.

La Guia Practica apunta en esta direccion cuando alude, con ocasion del anélisis de regresion,
a que “[l]as técnicas econométricas pueden aumentar el grado de precision de una estimacion
de dafios y perjuicios, contribuyendo asi a alcanzar un nivel probatorio superior si las normas
aplicables lo requieren” y que “[pJuede también ocurrir que el ordenamiento juridico, a la
vista de la estimacion de dafios y perjuicios presentada por un demandante y los datos a los
que razonablemente puede acceder, disponga que la carga de la prueba pase del demandante
al demandado. En tal caso, el demandado puede contemplar la realizacion de un analisis de
regresion para rebatir las alegaciones del demandante”.®® Asimismo, “[I]Jos ordenamientos
juridicos de los Estados miembros pueden permitir, por lo general, que las partes se basen en
datos promedio y, al mismo tiempo, brindar al demandado la ocasion de mostrar que existen
diferencias significativas, y pueden requerir la utilizacion de datos desagregados cuando se
disponga de ellos”.”

A continuacion, se aborda la complejidad préactica de la estimacion del dafio individualizado.
4.2.  Cuantificacion del dafio individual.

Una vez asentado, como punto de partida, si ha existido o no razonablemente un dafio
ocasionado a la victima, el paso siguiente consiste en su estimacion.

Para ello, habré que tomar en consideracion (infra 8§4.2.1) la eleccion de la metodologia a la
vista de los datos disponibles y su proporcionalidad, (infra 84.2.2) las herramientas que asisten
al organo judicial para facilitar su labor y (infra 8§4.2.3) las limitaciones inherentes al actual
proceso civil espariol para las acciones por dafios.

% Por todas, Planeta/Adveo, Envel y Tompla, ECLI:ES:APB:2020:201, FD 6, 138.
69 Gufa Practica, 192.
70 ibidem, 166.
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4.2.1. Eleccion de la metodologia de calculo.

La Comunicacién de la Comision Europea de 2009 introduce la Guia Préctica, ya citada. Este
trabajo preparatorio no vinculante describe, ademas de las consideraciones generales que ya se
han explicado, las principales metodologias empleadas habitualmente en estas acciones por
danos.

En concreto, en el caso de conductas colusorias (carteles), la Comision Europea explica los
métodos comparativos (temporal, geografico, de producto o una combinacion de dos de ellos,
como el método de “diferencias en diferencias”),’* los métodos de simulacion y los métodos
basados en el analisis financiero y de costes.’? Estos métodos, a su vez, podran emplear desde
técnicas mas sencillas (comparacion directa de datos) hasta técnicas mas sofisticadas que tengan
en cuenta otras variables econdmicas basadas en la econometria.

La Guia Préactica esta basada en el Estudio Oxera. Este documento abunda en estas
consideraciones generales y en las distintas metodologias posibles. Tanto la Guia Practica como
el propio documento de Oxera estan redactados en un lenguaje asequible para el lector no
especializado en economia. Como indica la Comunicacion, su intencién es que la Guia Practica
sirva de orientacion a los 6rganos judiciales y a los afectados y, contribuir asi a incrementar “la
seguridad juridica para todas las partes implicadas”.”

En cualquier caso, a Comisién Europea no favorece ninguna metodologia, que no sélo
dependera de la naturaleza del caso estudiado, sino de la disponibilidad de los datos, sugiriendo
que dicha eleccion dependera de “si determinado método o técnica cumple el nivel exigido por
el Derecho nacional”, “si la parte a la que corresponde la carga de la prueba dispone de datos
suficientes para aplicar el método o técnica” y “si la carga y los costes que conlleva son
proporcionales al valor de los dafios y perjuicios que se solicitan”.”

Asimismo, la cuantificacion del dafio individualizado, en tanto que se trata de la estimacion de
un escenario hipotético contrafactual (“but-for”), puede comprender tanto el analisis de los
datos del propio afectado como el de otros afectados similares, atendiendo a los datos
disponibles y a su comparabilidad.”

En esta linea apunta el trabajo de los economistas Hans W. Friederiszick and Lars-Hendrik
Roller, al estudiar la interrelacion (“trade-off”) entre la precision (“accuracy”) y la
funcionalidad (“practicality”) del analisis pericial econdmico. La OCDE se ha referido a estas
consideraciones, apreciando que “[t]he trade-off between practicality and applicability is
central for a proper judgement on the appropriate methodology to be applied in the court room.
Well defined procedural steps, legal standards and disclosure rules are required to make
econometric testimony effective in legal proceedings”.®

1 ibidem, 1138-95.

2 ibidem, 1196-121.
3 ibidem, J11.

" ibidem, Y8.

75 ibidem, 166.

6 OCDE, 2011, p. 22.
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Sin &nimo de exhaustividad, la siguiente tabla del informe de la OCDE ilustra varias
metodologias disponibles en atencion a la complejidad del anélisis del mercado analizado y a
una menor o mayor exigencia de datos: "’

Table 3: Estimation methods and data requirements

Requires understanding of

the form of rivalry Required data

Estimation method Data needed

prevalent in the market quality
(economic model)
Presumptions No Low Volume data
Prices in cartel period and to some extent
Straight-line Method Mo Low data from after (and or before) cartel

period

Regional or product Prices of comparable products in a

; L (Yes) Low to moderate different product or regional market
price comparisons . . =
without anti-competitive conduct
Average prices, demand elasticity and
Simulation methods No Moderate marginal costs within anti- or competitive
period
Regression: Prices, costs and demand factors from
(Dynamic) indicator No High anti-competitive and before or after
variable approach periods
Regression: Prices, costs and demand factors from
(Dynamic) No High anticompetitive and before or after
forecasting approach periods
Depends on specific model, typically
Regression: Yes High prices, costs and demand factors from

Structural estimation anti-competitive and before or after

periods

Sentadas estas consideraciones, bajo Derecho espafiol no hay ninguna indicacion legal expresa
acerca de como ha de elaborarse y valorarse un informe pericial referido a una accion por dafios
de esta naturaleza. Son de aplicacion, en principio, tanto las reglas de la carga de la prueba como
las reglas de la sana critica.

La Unica doctrina jurisprudencial suficientemente ilustrativa y autorizada en nuestro pais —
entendiendo aqui jurisprudencia estrictamente la de nuestro Alto Tribunal- es la sentada por el
Tribunal Supremo en el caso del Cartel del Azucar, a la que ya se ha hecho mencion. Segun la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, ademas de partir de unas bases aceptables, “[I]o exigible
al informe pericial que aporte la parte perjudicada es que formule una hipétesis razonable y
técnicamente fundada sobre datos contrastables y no erréneos”.’® Por el contrario, “no es
suficiente que el informe pericial aportado por el responsable del dafio se limite a cuestionar
la exactitud y precision de la cuantificacién realizada por el informe pericial practicado a
instancias del perjudicado, sino que es necesario que justifique una cuantificacion alternativa
mejor fundada”’®.

77 OCDE, 2011, p. 38.
78 Nestlé y otros/Ebro Foods, ECLI:ES:TS:2013:5819, FD 7, 3.
9 ibidem.
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En cualquier caso, para facilitar el acceso a un mayor nimero de datos, con lo que poder afinar
la cuantificacion del dafio individualizado y la eleccion de la metodologia idénea, la Directiva
de Darios ha introducido un mecanismo de acceso fuentes de prueba inspirado en las reglas
generales de “disclosure” y “discovery” anglosajonas —utilizadas antes alli también en
reclamaciones frente a carteles y en otras clases de reclamaciones—. Este mecanismo, segun el
considerando 15 de la Directiva de Dafios, permite solventar la asimetria de informacion que
caracteriza a estas acciones por dafios, en los que las variables econdmicas relevantes se
encuentran habitualmente en poder del demandado e infractor. Estas normas se han incorporado
a nuestro ordenamiento nacional a través de los articulos 283 bis (a) a 283 bis (k) LEC.

El hecho de que las victimas dispongan de este mecanismo de acceso a fuentes de prueba ha de
conllevar razonablemente un mayor esfuerzo por parte de la parte demandada en elaborar un
informe pericial que emplee una metodologia mas robusta y precisa.

No obstante, esta mayor disponibilidad de datos ha de tener en cuenta la dificultad y costes de
su tratamiento. Tal y como ha indicado la Comision Europea, deben ponderarse en todo caso
“los costes y el tiempo que exigen y su proporcionalidad en relacion con el valor de los dafios
y perjuicios que se reclaman”.8

4.2.2. Herramientas disponibles para el 6rgano judicial.

Pese a que el juez ha de conocer el derecho (iura novit curia), no se le presume al juez un
dominio de la metodologia de cuantificacion. Para tal fin esta previsto que las partes encarguen
prueba pericial economica que el érgano judicial civil podra valorar en atencién a las reglas de
la sana critica.

No obstante, tal y como ha puesto de manifiesto la Comision Europea a través de sus trabajos
preparatorios, el calculo econémico en esta clase de asuntos reviste una enorme complejidad. 8!
En este sentido, apunta la OCDE que “measuring harm in practice is difficult even in
straightforward cartel cases because of data requirements and the need to construct a
convincing ‘but for’ scenario (i.e. what would have happened in the market if the cartel had
never existed). The more difficult cases will likely require substantial inputs from skilled and
experienced analysts with detailed knowledge of the industries, too. Even with such experts, the
results could still be considered estimates, with no guarantee of precision, and estimates may
not be sufficiently precise for some courts”.82

Para ayudar al juez en esta tarea de valoracion de la prueba pericial econémica, existen varias
herramientas a su disposicion.

En primer lugar, los 6rganos judiciales civiles pueden acudir a los trabajos preparatorios de la
Comision Europea.

80 Comunicacion sobre cuantificacion de dafios, J14.
81 Comunicacion de 2009 sobre cuantificacion, 3; Guia Practica, §116-17.
8 OCDE, 2011, p. 17.
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A este respecto, la propia Comunicacién sobre cuantificacion indica que la elaboracion de la
Guia Préactica, como documento no vinculante, consiste en “ofrecer asistencia a los érganos
jurisdiccionales nacionales y a las partes implicadas en demandas por dafios y perjuicios”,®
mediante una difusién de las principales metodologias.

La Guia Practica, en tanto que un documento de minimos, no obstante, tiene limitaciones
practicas; sobre todo, en lo referido a indicaciones precisas referidas a la ponderacion de las
distintas metodologias y cuando el tratamiento de los datos es adecuado.

En este sentido, si podrian servir como guia los documentos de trabajo de las autoridades de
competencia en relacion con procedimientos administrativos. La Comisién Europea hizo
publico en 2011 un documento interno de trabajo referido a mejores practicas en materia de
presentacion de prueba econdmica.®* Recientemente, la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia (“CNMC”) ha hecho también pablica la Guia para la presentacion de informes
econdmicos.®® Estos documentos, mas alla de referirse a cuestiones propias del procedimiento
administrativo, contienen indicaciones precisas acerca de la eleccion del método apropiado, la
interpretacion de los resultados asi como la robustez del andlisis. Dichas cuestiones no son
tratadas tan profundamente en los trabajos preparatorios de la Comision Europea.

En todo caso, nuestros tribunales estan incorporando ya a su razonamiento, al referirse a la
idoneidad de la metodologia empleada por los informes periciales, referencias expresas a los
trabajos de la Comisién Europea como la Guia Practica, segun se desprende, entre otras, de las
sentencias sobre el Cartel de los Sobres dictadas por las Audiencias Provinciales de Barcelona®
y las sentencias sobre el Cértel de los Camiones dictadas por la Audiencia Provincial de
Valencia.?’

Una segunda herramienta consistiria en la proposicion de un informe econémico a un perito de
designacion judicial. Aunque la Guia Practica se refiere sucintamente a esta posibilidad,® lo
cierto que esto entrafia dificultades. Tal y como indica la OCDE, los jueces de varios paises
difieren acerca del papel de los peritos de designacion judicial y, en todo caso, su opinion es
que “the use of court experts has to be monitored carefully” y evitar la tendencia, como ocurre
en algunos casos, a descansar demasiado en dichos peritos.®® En el caso espafiol, pese a la
desestimacion de una demanda del Cartel de los Camiones, entre otros, por este motivo,* el
Tribunal Supremo ya ha indicado que el uso de peritos judiciales en acciones por dafios “se
revela dificil por el sistema de ‘lista corrida’ previsto como regla general en la Ley de
Enjuiciamiento Civil y la extrema especialidad del objeto de la pericia”.%

83 Comunicacion sobre cuantificacion de dafios, §11.

84 Comision Europea, 2011.

85 CNMC, 2018.

86 Por todas, Planeta/Adveo, Envel y Tompla, ECLI:ES:APB:2020:201, FD 7, 164.
87 Por todas, Llacer/Volvo, ECLI:ES:APV:2020:292, FD 3.

88 Guia Practica, 1124.

8 OCDE, 2011, p. 12.

9 procedimiento 320/2017, ECLI:ES:JMZ:2018:4752, FD 4.

91 Nestlé y otros/Ebro Foods, ECLI:ES:TS:2013:5819, FD 7, 4.
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Una tercera herramienta disponible para el érgano judicial civil consiste en la solicitud judicial
de intervenciéon de las autoridades de competencia a titulo consultivo. No obstante, segun la
OCDE, “[c]ompetition authorities are generally reluctant to become involved in civil cases,
and in any case, judicial views diverge as to whether such interventions are useful”.%2

Bajo Derecho espafiol, el propio juez puede efectivamente consultar a la autoridad de
competencia para que le proporcione criterios sobre cuantificacion. Con anterioridad a la
entrada en vigor Directiva de Dafios, la regulacién espafiola ya preveia —a diferencia de otros
paises de nuestro entorno— que la entonces Comision Nacional de la Competencia podia
dictaminar un informe, segin el ahora derogado articulo 25(c) LDC en relacion con los
“[c]riterios para la cuantificacion de las indemnizaciones que los autores de las conductas
previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la presente Ley deban satisfacer a los denunciantes y a
terceros que hubiesen resultado perjudicados como consecuencia de aquéllas, cuando le sea
requerido por el érgano judicial competentes”. Una norma similar se encuentra en el actual
articulo 5(2)(c) de la Ley 3/2013, de creacion de la CNMC.

El nuevo articulo 76(4) LDC, que introduce lo dispuesto en la Directiva de Dafios, contiene una
regla similar que se extiende a todas las autoridades de competencia espariolas.

Dado que esta facultad no es novedosa para la CNMC, podria resultar atil conocer como se
implementa en la practica. No obstante, al margen de la escasa informaciéon disponible en las
memorias anuales de la CNMC, que desde 2016 ha optado por no informar acerca de su
intervencion en procedimientos civiles como amicus curiae, existe poca informacién publica
acerca del contenido y alcance de dichos criterios orientativos sobre cuantificacion.

Segun se desprende de la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Santander que desestima
la demanda del Ayuntamiento de Torrelavega frente Cartel del Asfalto por prescripcion, el
Ayuntamiento solicito la intervencion de la CNMC pero tuvo que elaborar un informe pericial
propio “ante la falta de respuesta de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), 6rgano encargado de responder a este tipo de consultas”.® En el caso del Céartel de
los Sobres, donde la CNMC si intervino a requerimiento judicial, su informe se cifié a recordar
los hechos probados de la resolucion administrativa, asi como consideraciones generales acerca
del derecho al pleno resarcimiento y los trabajos preparatorios de la Comision Europea.

Sin perjuicio de que la autoridad de competencia no pueda cuantificar el dafio, por las
implicaciones que ello tendria para el derecho de defensa, esta facultad consultiva podria
resultar Util para el 6rgano judicial, atendiendo tanto al conocimiento de la infraccion por parte
de la autoridad de competencia como a su propio expertise econdmico. A modo de ejemplo, un
ambito donde la intervencion de la autoridad de competencia resultaria pertinente y atil podria
consistir en la evaluacion de la metodologia de los informes periciales en atencion a los criterios
técnicos —incluyendo la robustez estadistica del modelo— atendiendo a las propias guias de las

92 OCDE, 2011, p. 13.

9 El Diario Montariés. (14/10/2017). Un informe determinara las pérdidas que provoco una empresa del cartel del asfalto.
Consultado (30/04/2020) en https://www.eldiariomontanes.es/torrelavega/informe-determinara-perdidas-20171014214432-
ntvo.html
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autoridades de competencia sobre mejores practicas en materia de presentacién de prueba
econdémica, que si son utilizadas por dichas autoridades en el contexto de expedientes
administrativos.

No obstante, ante la falta de una regulacion expresa de este rol de la autoridad de competencia
en la actualidad, no es posible concretar hasta qué punto podria recurrir el 6rgano judicial a la
autoridad de competencia y hasta qué punto dicha intervencion resultaria Gtil y admisible.

Una cuarta herramienta disponible para el juez es la estimacién judicial del dafio individual.
Tanto la Directiva de Dafos como el articulo 76(2) LDC que lo transpone prevé que cuando sea
excesivamente dificil o imposible cuantificar los dafios (empleando el lenguaje del principio de
efectividad), pero estos se tengan por producidos, el juez estara facultado para estimar el
importe del dafio individual. Una facultad similar esta prevista en el articulo 2:105 de los
Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil (“Principles of European Tort Law”™),
cuando se afirma que “[e]l dafio debe probarse de acuerdo con los criterios procesales
ordinarios. El tribunal podra estimar la cuantia del dafio cuando la prueba de su importe
exacto resulte demasiado dificil o costosa”.®* La estimacion judicial, en cualquier caso, es una
facultad procesal discrecional del juez conocida en nuestro Derecho de dafios.

En el marco de las acciones de responsabilidad civil contra carteles, nuestros tribunales ya han
acudido a esta herramienta en varias ocasiones en las que, tras presumir la existencia de un dafio
—por ejemplo, al deducirlo ex re ipsa—, se aprecia una situacion de prueba insuficiente y de
asimetria informativa. De una parte, la Audiencia Provincial de Valencia ha validado la decision
del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Valencia de estimar directamente el sobreprecio en un 5%
en el caso del Cartel de los Camiones, donde, pese a un informe pericial del demandante
aparentemente deficiente, la parte contraria no ofrecia cuantificacion alternativa alguna.®® De
otra parte, la Audiencia Provincial de Barcelona ha optado, en el caso del Céartel de los Sobres,
por rechazar tanto la cuantificacion propuesta por el perito del demandante (cercana al 25%),
acogida por el juez de primera instancia, como las cuantificaciones alternativas propuestas por
dos de los demandados (entre el 5% y el 9%, aproximadamente), estimando directamente un
sobreprecio medio del 20%.% En ambos casos, estos tribunales han justificado extensamente
su decision.

La validacion de esta herramienta procesal, hasta ahora escasamente empleada en acciones por
dafios contra carteles —o empleada de manera dispar—, por nuestros tribunales superiores,
previsiblemente contribuird a delimitar su alcance y a que, en consecuencia, los jueces de
primera instancia dispongan de criterios interpretativos uniformes que faciliten su correcta
aplicacion al caso concreto.

En todo caso, estas herramientas descritas, no obstante, no sirven para paliar las limitaciones de
las reglas del procedimiento civil espafiol que rigen las acciones por dafios, a lo que se alude a
continuacion.

% Disponible en espafiol. Consultado (30/04/2020) en http://civil.udg.edu/php//index.php?id=129
9 Por todas, Llacer/Volvo, ECLI:ES:APV:2020:292, FD 9.
% Por todas, Planeta/Adveo, Envel y Tompla, ECLI:ES:APB:2020:201, FD 7, 168.
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4.2.3. Limitaciones del procedimiento civil espafiol y el mecanismo de acceso a fuentes de
prueba.

El empleo de metodologias completamente diferentes, tal y como se ha puesto de manifiesto en
el asunto del Cartel de los Sobres, en un caso “de valoracion contradictoria de dictamenes
periciales diferentes y autosuficientes”,% o en el caso de Céntrica, con “sendos informes
periciales tan elocuentes y brillantes como contrapuestos”,® hace muy dificil el debate
centrado en la cuantificacion. La existencia de informes periciales complejos basados en
métodos completamente contrapuestos dificultan la basqueda de puntos comunes.

La introduccion del mecanismo de acceso a fuentes de prueba, importado de la tradicion juridica
anglosajona, viene a suplir uno de los principales problemas de esta clase de reclamaciones; la
asimetria informativa. Tanto el demandante, que podra acceder a datos sobre sus compras 0
variables sobre la formacion de los precios, como el demandado cartelista, que podré acceder a
datos del demandante para ofrecer una cuantificacion que rebata las alegaciones del demandante,
se ven beneficiados. La transparencia en los datos y, por lo tanto, las mismas reglas de juego en
una accion por dafios, resulta Util para todas las partes implicadas.

La introduccion de unos mecanismos de acceso a fuentes de prueba procedentes de otros
ordenamientos juridicos, no obstante, encuentra un dificil encaje en las reglas del procedimiento
civil espariol.

En el caso estadounidense, el “discovery” tiene sentido en un sistema procesal que distingue
entre reglas sobre prueba (en el caso federal, “Rules of Evidence”) *® y reglas sobre
procedimiento (“Rules of Civil Procedure™).*?° En el caso estadounidense, las reglas 702 y 703
de las “Federal Rules of Evidence” gobiernan la admisibilidad, en una fase previa, de la prueba
pericial que sera practicada en el juicio.

Estas reglas de admisibilidad han sido desarrolladas jurisprudencialmente dando lugar al
denominado “Daubert test”.*% Segun las directrices del Tribunal Supremo estadounidense, el
juez ha de actuar como guardian (“gatekeeper”) de la prueba pericial que se incorpore al
procedimiento, asegurandose que la prueba que se practiqgue cumpla con unos minimos
estandares cientificos y que dicha prueba resulte relevante y util.

En apoyo de esta labor de control judicial, el Federal Judicial Center de Estados Unidos ha
encargado el un manual de referencia sobre evidencia cientifica actualmente en su tercera
edicion, que ofrece una serie de pautas cientificas para distintas cuestiones de interés cientifico,
elaboradas por expertos en la materia.'%? Varias de las guias relevantes para acciones por dafios

9 Cortefiel/Adveo, Envel y Tompla. ECLI:ES:JMB:2018:228, FD 3, {VL.ii.

9% Energya VM/Iberdrola, ECLI:ES:APBI:2014:310, FD 4.

9 Consultado (30/04/2020) en https://www.law.cornell.edu/rules/fre

100 Consultado (30/04/2020) en https://www.uscourts.gov/rules-policies/current-rules-practice-procedure/federal-rules-civil-
procedure

101 Conjuntamente, Daubert/Merrell Dow Pharmaceuticals; General Electric/Joiner; Kumho Tire/Carmichael.

102 Federal Judicial Center, 2011.
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son los capitulos dedicados a la estadistica, la regresion multiple y la estimacion de dafios
economicos.

En el caso de Inglaterra y Gales, las reglas de “disclosure”, mas proximas a las que ha
introducido la Directiva de Dafos, tienen igualmente mas sentido atendiendo a la naturaleza de
dicho proceso civil. Las reglas procesales inglesas (“Civil Procedure Rules”)!*® no requieren
que la demanda contenga una exposicion detallada de todas las alegaciones ni una
cuantificacion, y es a partir de este momento cuando empieza la exhibicion documental entre
las partes. Asimismo, el juez o tribunal dispone de una amplia direccion de ordenacion del
proceso — mayor que en nuestra audiencia previa — a través de la denominada “Case
Management Conference”.

Asimismo, en estos paises se emplean cada vez méas habitualmente varias técnicas, como el
“hot-tubbing” de peritos (también denominado “concurrent evidence”),!% similar al careo, en
el que el juez dirige un debate econdmico entre los propios peritos, que tienen mas sentido en
un procedimiento en el que existe un cierto consenso en torno a los datos y metodologia a
utilizar.

En el caso espafiol, el mecanismo de acceso a fuentes de prueba previsto en los articulos 283
bis (a) LEC y siguientes se encuentra, entre otros, con los siguientes problemas practicos:

- La solicitud de acceso previa a la demanda obliga al demandante a interponer la
demanda en el plazo de veinte dias, con el riesgo de condena en costas y obligacion de
devolucion de informacion en caso de no interposicion, segun el articulo 283 bis (€)(2)
LEC. Tanto el plazo como su regulacion procesal estan inspiradas en las medidas
cautelares y en las diligencias preliminares. Un plazo tan breve plantea serias dudas en
cuanto a su correspondencia con los principios de efectividad y equivalencia y, por lo
tanto, con una transposicion correcta de la Directiva de Dafios.

- En el caso de que se acuerde el acceso a la documentacion en poder del futuro
demandado, éste tiene derecho a recurrir en apelacion —a diferencia de si dicha peticion
se hace con la demanda o después—, y a pedir que se suspenda la eficacia del auto que
acuerde el acceso hasta que la Audiencia Provincial resuelva mediante providencia “que
habra de dictar tras la recepcion de los autos, quedando entre tanto en suspenso la
resolucién impugnada”, segun el articulo 283 bis (f)(4) LEC. Este tramite, tampoco
previsto en la Directiva de Dafios, puede demorar la accion varios meses o incluso un
afio, a la vista de la carga de trabajo de las Audiencia Provinciales.

- Paraevitar el riesgo de suspension por su posible elevacion ante la Audiencia Provincial,
el demandante puede interponer la demanda junto con la solicitud de acceso a fuentes
de prueba y anunciar el informe pericial, que seria aportado antes de la audiencia previa.
No obstante, dado que esta facultad es la excepcion a la regla, ello entrafia un riesgo
procesal sobre el que no existe jurisprudencia ni indicaciones expresas. Esta

108 Consultado (30/04/2020) en https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil
104 Streetmap v Google [2016] EWHC 253 (Ch).
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incertidumbre resta utilidad al mecanismo de acceso a fuentes de prueba por parte del
demandante.

- El demandado puede ver comprometido su derecho de defensa en el caso de que la
demanda se interponga sin el informe pericial aun por causas debidamente justificadas.
Asi, el demandado puede verse obligado a contestar a la demanda sin conocer los
términos del informe pericial del demandante o, en su caso, sin su cuantificacion
definitiva.

- Asimismo, el escaso plazo de veinte dias para contestar a la demanda puede dificultar
la defensa del demandado. Tanto en el caso de contar con toda la informacidn disponible,
como en el caso de disponer de informacién parcial, el demandado se veria obligado a
disponer de un plazo muy breve para responder a alegaciones juridicas y econémicas
muy complejas. Ello ocasiona que el demandado deba contestar a la demanda sin poder
aportar su informe pericial. Pese a que ello es la practica habitual, el informe pericial
puede resultar clave para alegar debidamente en el escrito (atendiendo al principio de
mutatio libelli, y sin perjuicio de la formulacién oral de las alegaciones complementarias
en la audiencia previa) que no ha sufrido dafios o que ha de concederse, en todo caso,
una cuantificacion inferior a la propuesta por el demandante.

En definitiva, el mecanismo de acceso a fuentes de prueba constituye una indudable mejora a
las reglas estrictas del procedimiento civil espafiol, que generalmente debilitan al demandante
en un supuesto, como éste, con asimetria informativa. Asimismo, tanto el derecho de defensa
del demandante como el del demandado se ven comprometidos en la medida en que el resto de
las reglas del procedimiento civil —a diferencia de los ordenamientos donde esto tiene su origen—
no se encuentran adaptadas al mecanismo de acceso a fuentes de prueba. La utilidad del
mecanismo de acceso a fuentes de prueba en la actualidad es relativa.

Estas deficiencias se podrian solventar bien legislativamente, cuando el Real Decreto-ley se
tramite definitivamente como proyecto de ley, o bien mediante instrumentos o criterios
interpretativos no vinculantes. En cualquier caso y a falta de regulacion, es previsible que el
mecanismo de acceso a fuentes de prueba conlleve en la practica un largo desarrollo
jurisprudencial que, aunque alcance unos criterios comunes, contara con importantes
diferencias de enfoque segun el 6rgano judicial competente.

5.- Conclusion: hacia un procedimiento civil para acciones por dafos contra
carteles centrado en el analisis economico.

La colusion de empresas mediante cérteles constituye una de las infracciones més dafiinas por
su naturaleza. Como lo denomina el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, los carteles
constituyen el mal supremo del Derecho de la competencia (“the supreme evil of antitrust”).

La naturaleza del dafio anticompetitivo causado por los carteles, aun en el caso mas sencillo, es
siempre muy dificil de determinar. Los precios estdn sometidos a numerosas variables, tal y
como reconocen tanto la teoria econdémica como los propios tribunales. Por ello, la
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determinacidn del dafio anticompetitivo (para la economia o en el caso individual concreto) esta
sometido a una serie de hipotesis que entrafian incertidumbre.

El consenso en torno al gran dafio que, por regla general, causan los carteles, conlleva, desde el
punto de vista de la prueba, que la infraccion presuma un dafio anticompetitivo y, por lo tanto,
que se califique como un ilicito “por objeto”.

Esta presuncion concierne a la acreditacion de la infraccion y no constituye una prueba de los
efectos reales en el mercado en sede de cuantificacion de multas administrativas y en sede de
acciones por dafios ejercitadas ante los tribunales civiles. No obstante, la constatacion de tal
infraccion “por objeto” tiene implicaciones en ambos supuestos.

En el caso de la aplicacion publica del Derecho de la competencia, la constatacion de la
infraccidn conlleva que el cartel sea sancionable. No cabe prueba de ausencia de efectos para
rebatir la constatacion la infraccion. La autoridad de competencia, no obstante, puede estimar
sobre la base de una probabilidad razonable, que el cartel ha causado un dafio anticompetitivo.
Un mayor o menor grado de repercusion (o, incluso, una repercusion nula), lleva a la minoracion
de la multa administrativa, pero nunca a la falta de sancion.

En el marco de la aplicacion privada del Derecho de la competencia, la victima que ejercite una
accién por dafios debe probar la existencia de la infraccion —facilitada, en su caso, por un
pronunciamiento de la autoridad de competencia—, el dafio anticompetitivo individual y la
relacion de causalidad. Desde un punto de vista procesal, la prueba de los dafios comprende la
acreditacion de su realidad (la prueba de su existencia o causacion) y la acreditacion de su
extension (propiamente, la prueba del dafio).

La tension entre el requisito de prueba de un dafio real y efectivo y una infraccion tedricamente
dafiina pero cuyos efectos son dificilmente cuantificables en la préctica tiene como
consecuencia una modulacion de las reglas clasicas sobre carga de la prueba.

En particular, la carga de la prueba del dafio individual habra de ser modulada en atencion a
principios de Derecho de la Union (como el principio de efectividad) y de Derecho civil (como
la doctrina ex re ipsa o el principio de indemnidad del lesionado) a la vista de las reglas de
experienciay de que la constatacion de la infraccion y su gravedad pueden constituir una prueba
razonable del dafio anticompetitivo como punto de partida. La toma en consideracion de varios
de estos factores ha llevado a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en el Cartel del AzGcar
a considerar que el derecho del lesionado a ser resarcido por la actuacion anticompetitiva se
opone a una negacion categorica de ausencia de prueba del dafio, exigiéndose al demandado
una cuantificacion alternativa técnicamente fundada que parta de unas bases razonables.

El punto de partida de la cuantificacion de los efectos en sede administrativa y en sede civil se
funda en una situacion hipotética y en la probabilidad razonable —basada en elementos
objetivos— de que ha existido un dafio anticompetitivo. En el caso de la accién por dafios, este
punto de partida —ampliamente superado en el caso de la aplicacion publica— deberia conllevar
el abandono de un debate juridico en torno a la produccién o no del dafio real y efectivo como
paso previo, en favor de un verdadero debate en torno a la mejor estimacién econdémica posible.
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Este principio no excluye, no obstante, que el dafio individual pueda ser nulo. Asi, el derecho
al pleno resarcimiento de la victima no se opone al derecho del demandado cartelista a probar,
tal y como predice la teoria econémica y la evidencia empirica, que el cartel en cuestion no
haya causado razonablemente un dafio anticompetitivo generalizado o individualizado en el
caso concreto.

El empleo de metodologias mas robustas por todas las partes involucradas, facilitadas por una
facultad de direccion del 6rgano judicial asistido por las herramientas adecuadas, deberia
permitir alcanzar el objetivo de un debate centrado en la cuantificacion. Un mayor dialogo entre
peritos, cuyos informes se basen en metodologias similares, facilitara una resolucién razonable
de las acciones por dafios por parte de los tribunales, asi como la consecucion de acuerdos
transaccionales que pongan fin o eviten los procedimientos.
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