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PROLOGO

La repercusién del aumento de coste causado por un acuerdo colusorio es una de
las defensas que la vigente regulacién europea pone a disposicion de los potenciales
responsables de los dafios causados por un ilicito concurrencial. La m4s especifica, sin
duda, y también la mds compleja. No es la tinica, pero sus contornos la convierten en la
mds sofisticada de las técnicas de que dispone un responsable para escapar de la condena
o reducir su importe. Conforme a ella, el infractor, a pesar de serlo, puede oponer que
el demandante no es victima del dafio, pues repercutié el incremento de costes causado
por la infraccién en los contratos que concluyé con terceros; es decir, que quien comprd
mds caro de lo que hubiera resultado si la competencia no se hubiera visto alterada,
pudo, sin embargo, vender también més caro. En ausencia de pérdida efectiva, asume
esta defensa, no hay lugar para una pretensién de compensacién de dafios.

Asfi lo previd el articulo 13 de la Directiva 2014/104, sobre acciones de dafios por
infracciones del derecho de la competencia, que impuso a los legisladores nacionales
la obligacién de prever la defensa basada en la repercusion de sobrecostes en las res-
pectivas normas internas. Los articulos 78 y 79 de nuestra Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, tras la reforma llevada a cabo para adaptarla a la norma
europea, dieron cumplimiento a ese mandato.

El objetivo es que sean las victimas reales del dafio quienes reciban la compensa-
cion de los dafios efectivamente causados por el cartel. Tales victimas son, l6gicamente,
quienes no han podido repercutir el sobrecoste causado por el acuerdo colusorio, bien
porque son los destinatarios finales del producto o servicio, bien porque la estructura del
mercado en que se ofrece no permite trasladar o repercutir el incremento del coste. En
consecuencia, a tales victimas corresponde la legitimacién activa de las reclamaciones
por dafios causados por ilicitos concurrenciales: solo puede reclamar quien haya sufrido
efectivamente el dafio y contra quien lo haya causado.

La defensa tiene justificaciones diversas. Todas ellas reconducibles a una amplia
concepcién —vaga, por general— de la interdiccion del enriquecimiento injusto (o



XIV LA REPERCUSION DEL SOBRECOSTE Y LA COMPENSACION DE LOS DANOS CAUSADOS POR UN CARTEL

injustificado o sin causa) en que incurriria quien, a pesar de haber repercutido a terce-
ros el incremento del coste causado por el cartel, reclama después su reembolso. Ese
entendimiento, que encuentra acomodo en una intuiciéon muy elemental de la justicia,
esconde, sin embargo, los graves problemas practicos que genera el reconocimiento de
una defensa tal frente a la reclamacién de los dafios causados por un cartel.

La posibilidad de repercusién dependerd, de manera principal, de la elasticidad
de la demanda del bien o servicio que se ofrezca. La elasticidad es la medida a la que
recurre la teoria econémica para evaluar la variacién en la demanda de un bien cuando
se altera el precio al que se ofrece (o la renta de quienes lo adquieren). Cuanto mayor
sea la elasticidad de la demanda, mayor es su sensibilidad a la variacién del precio del
bien demandado. A los efectos que ahora interesan: si el precio aumenta, la demanda
disminuye y asi sucederd siempre que existan en el mercado sustitutivos cercanos o
equivalentes al bien o servicio cuyo precio experimenta un incremento.

De esa elasticidad, depender4, al final, la posibilidad y extension de la repercusion
del sobrecoste. Si los adquirentes son muy sensibles al incremento del precio, la victi-
ma del cértel habrd de asumir el sobrecoste a cargo de sus beneficios. En la medida en
que la demanda sea menos eléstica, por el contrario, quien adquiere a mayor precio los
bienes o servicios que ofrece el cartel, podra repercutir el sobrecoste a sus respectivos
adquirentes. En ese caso, procede que la legitimacién para reclamar la compensacion
corresponda a los compradores indirectos del cartelista, que son quienes han sufrido
efectivamente el dafio, consistente aqui en un incremento del precio que no obedece a
las reglas de funcionamiento de un mercado competitivo.

La norma, que obedece a la 16gica que acaba de referirse, adolece de una vision
excesivamente simple de la practica empresarial y su estructura de costes. En muy pocas
ocasiones, quien padece un incremento del precio de sus insumos podra repercutir el
aumento de coste a sus adquirentes sin que tal operacion tenga consecuencias colaterales
negativas en su cuenta de resultados. Es intuitivo suponer que quien vende més caro,
venderd menos: menos de lo que vendia antes de repercutir el sobrecoste y menos de lo
que podria haber llegado a vender con precios inferiores a los que impone el sobrecoste
causado por el cartel. Asi, aunque haya podido repercutir el sobrecoste que le impone el
cartel, habra un dafio —indudable, pero de muy dificil cuantificacién— que consistira
en una pérdida de cuota de mercado. Y si las caracteristicas de la demanda impiden
la repercusion del sobrecoste, quien lo sufre puede, ademads, soportar otros perjuicios
que vayan mas alld de la reduccién de ventas y que pueden afectar a sus inversiones
en investigacion o a sus politicas de expansion, por ejemplo. Consecuencias —que sin
duda constituyen un dafio efectivo— aunque, de nuevo, sean de muy dificil prueba y
cuantificacion.

La carga de la prueba de la repercusion recae en el demandado. Légico, pues se trata
de una defensa a su disposicion. Sin embargo, no parece que el demandado vaya a estar
muy interesado en probar los efectos negativos que, a pesar de la eventual repercusion del
sobrecoste, haya podido sufrir la victima del cartel. A su vez, la oposicion a la defensa
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por repercusion del sobrecoste por parte del demandado, puede incrementar los costes
de reclamacién de la victima, forzada a negar, contrarrestar o matizar la repercusion
del sobrecoste que le imputa el cartelista.

A los problemas anteriores hay que sumar otro, de importantisimas consecuencias
précticas, que tiene que ver con la eficacia preventiva de las normas de compensacion de
dafios por infracciones del derecho de la competencia. Sin perjuicio de otras cuestiones
relevantes en la relacién entre compensacion y prevencion, una y otra dependen de que
las victimas puedan reclamar los dafios que sufren y de que sus responsables asuman las
consecuencias de sus decisiones. Cuanto mas dificil sea identificar a las victimas, menor
serd la probabilidad de que los responsables paguen por los dafios que causaron. Y ese
es, precisamente, el riesgo préctico mds grave de la defensa basada en la repercusion
del sobrecoste. En los casos de repercusion, el colectivo de victimas puede ampliarse
en cada uno de los estadios de la cadena de distribucién. El dafio sufrido, a su vez, se
atomiza, se incrementan los costes de identificacion de las victimas, los relativos a su
coordinacién y disminuyen los incentivos a reclamar por dafios que son colectivamente
abultados pero que, individualmente considerados, puede ser inferiores a los costes de
su reclamacion judicial.

En la medida en que los dafios no se reclamen, no pagaran por ellos sus responsa-
bles y en ausencia de compensacion, no hay eficacia preventiva alguna de las normas
de responsabilidad por dafios causados por infracciones del derecho de la competencia.
De hecho, la conveniencia de reforzar el efecto preventivo de tales normas ha llevado a
otros sistemas de proteccién de las victimas de acuerdos colusorios a excluir la defensa
basada en la repercusion del sobrecoste del elenco de las disponibles para el demandado.
Asi, de manera sefialada, en los Estados Unidos de América donde, a salvo de algunas
excepciones que, por el momento, son solo eso, la defensa basada en la repercusién
del sobrecoste o passing-on defence es desconocida por su derecho de defensa de la
competencia.

El libro que prologan estas lineas trata de estas cuestiones. De la funcién de la de-
fensa basada en la repercusion del sobrecoste, de su regulacion en nuestro ordenamiento
y otros de referencia para nosotros, su eventual justificacion y los problemas que supone
su aplicacién. Lo hace con rigor, de manera clara y ordenada, con un conocimiento
cabal de las reglas que gobiernan los remedios indemnizatorios y de los principios que
informan el derecho de la competencia. Un trabajo que da razén de la mejor labor uni-
versitaria, capaz de conjugar el andlisis con la divulgacidn, el estudio con las propuestas
y la hermenéutica con la préctica.

El trabajo se corresponde con la tesis doctoral que su autor defendi6 en el mes de
julio de 2021 y que merecié la médxima calificacién por parte del tribunal que tuvo a
bien evaluarla. Ese trabajo, con las oportunas correcciones de contenido, se pone ahora
a disposicién del publico interesado en uno de los 4mbitos mas efervescentes desde
el punto de vista tedrico y de mayores repercusiones sociales y econémicas del actual
derecho de daios, en Espaiia y en el resto en la Unién Europea.
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Su autor culminé con la defensa del trabajo y la obtencién del grado de doctor en
derecho un programa formativo ejemplar. Estudi6 —mucho— materias incomprensi-
blemente alejadas del contenido habitual de nuestros planes de estudio, aprendié de
algunos de los expertos europeos en la materia con motivo de estancias de investigacion,
bien aprovechadas, en centros extranjeros de referencia y fue capaz de hacer todo eso
sin desatender las muchas y variadas labores que componen el quehacer universita-
rio. Quienes tuvimos la suerte de compartir tareas con el Dr. Ignacio Garcia-Perrote
fuimos testigos de su capacidad de trabajo, de su buen carécter y de su habilidad para
contribuir en todo momento a un entorno agradable, positivo y constructivo de trabajo.
Quien prologa este libro tuvo, ademads, la fortuna de dirigir la tesis de la que trae causa
esta publicacion, que estd llamada a convertirse en una referencia imprescindible para
quienes estén interesados en las acciones de dafios causados por la infraccién de normas
de derecho de la competencia.

CARLOS GOMEZ LIGUERRE
Barcelona, abril de 2022
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INTRODUCCION

En mayo de 2017, mediante el Real Decreto-Ley 9/2017, de 26 de mayo, por el
que se transponen directivas de la Unién Europea en los ambitos financiero, mercantil y
sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores, se traspuso 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 (de ahora en adelante «Directiva de Dafios» o «Directiva 2014/104»).
El objetivo de este instrumento de Derecho de la UE era la armonizacién parcial y de
minimos, a la par que extensa, de los regimenes nacionales de las pretensiones indem-
nizatorias por dafnos causados por cérteles y otros ilicitos concurrenciales con el fin de
fomentar la litigacién para que las victimas de estas infracciones fueran compensadas
con independencia del Estado miembro donde residieran.

Esta directiva modifica el ordenamiento juridico espaol tanto a nivel sustantivo
como procesal. Su transposicion significa la formacién de un régimen especifico para
las pretensiones que nazcan por los dafios causados por carteles, practicas colusorias
en sentido amplio y abusos de la posicién dominante en el mercado, que provocan el
incremento de los precios y el pago de un sobrecoste. A partir de su entrada en vigor,
cualquier perjudicado, con independencia de ser cliente de los infractores, puede ejercitar
la accién de dafios contra cualquiera de ellos, por ser la responsabilidad solidaria. Para
ello, tendrédn un plazo de cinco afios a partir del cese de la infraccién o del afo siguiente
a la finalizacién del procedimiento de aplicacion publica de las normas de la defensa
de la competencia por parte del 6rgano competente, cuyas resoluciones vincularan al
juez civil una vez sean firmes. Para obtener la informacién necesaria para cuantificar los
dafios, las demandantes pueden solicitar al 6rgano judicial que ordene la exhibicion de
documentacién que se encuentre en poder de la causante del dafio o de terceras personas.

La transposicicon de la Directiva 2014/104 también ha supuesto la normativizacién
de la excepcion de repercusion del sobrecoste, un argumento que el infractor y, a la
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vez, demandado puede oponer para reducir la indemnizacién solicitada o, directamente,
evitar su pago atendiendo a que el perjudicado no ha sufrido el dafio que alega. Para
ello, tendrd que evidenciar que la victima ha incrementado sus precios para trasladar
el sobrecoste y la medida en que lo ha hecho, esto es, la cuota repercutida de forma
efectiva. Como esta informacion la tendran las propias demandantes o terceras personas,
las demandadas también podra solicitar su exhibicion al tribunal.

La operatividad de esta excepcidn supone, a su vez, el reconocimiento de la disper-
sién del perjuicio a lo largo de la cadena de produccién y comercializacion de bienes
y servicios. Por tanto, todas aquellas personas que han podido soprotar un sobrecoste
repercutido tendran legitimacion activa para reclamar el perjuicio que han sufrido. Tam-
bién significa que las infractoras pueden no indemnizar a ninguna victima si demuestran
que sus clientes repercutieron el sobrecoste y las victimas situadas dos o mds eslabones
por debajo deciden no ejercer sus pretensiones.

Los sistemas de defensa de la competencia se asientan sobre tres pilares: la disuasion
de las conductas ilicitas, la compensacion de las victimas y la eficiencia del sistema en
sf mismo. Alcanzar un equilibrio que combine los tres puede ser una aspiracién dificil
de cumplir:

— Un sistema donde no todas las victimas son compensadas, pero las sanciones
que se imponen a los infractores son suficientemente disuasorias es eficiente: los
potenciales infractores no tendran incentivos para distorsionar la competencia y
dejardn de cometer ilictios concurrenciales que perjudiquen a terceras personas.

— También lo serd aquel donde se compense a las victimas a pesar del man-
tenimiento de las infracciones de las normas de competencia: mientras las
autoridades de la competencia sancionen algunos comportamientos ilicitos,
los perjudicados verdn sus dafios resarcidos y se limitard el impacto de la
conducta anticompetitiva en el mercado. En funcién de la magnitud de las
indemnizaciones, se ateraran los incentivos para llevar a cabo tales conductas.

— Por el contrario, un sistema que no consiga desincentivar las conductas que
falseen la concurrencia en el mercado y donde los perjudicados no sean resar-
cidos de los dafios serd completamente ineficiente.

Dotar de relevancia legal a la repercusion del sobrecoste en un sistema no preparado

para ello puede llevar al tercero de los escenarios descritos.

Esta obra pretende analizar los efectos de la positivizacion de la excepcién de
repercusion del sobrecoste para el infractor y el reconocimiento de legitimacion activa
de las victimas situadas dos o mds eslabones por debajo de quienes han falseado la
competencia.

El trabajo estd estructurado en siete capitulos.

El capitulo primero introduce al lector al derecho de la competencia. Para ello,
se define qué es esta rama del ordenamiento juridico y cudl es su finalidad. A conti-
nuacion, se describen los comportamientos que se consideran anticompetitivos y se
justifica la eleccidon del céartel como conducta cuyos dafios serdn objeto de estudio. Se
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identifican cudles son los actores relevantes en estas pretensiones y se cierra con una
breve explicacidn del impacto que tiene el Derecho de la Unién Europea en el régimen
de responsabilidad civil de los infractores.

El segundo capitulo se centra en un elemento en concreto de la pretension indemni-
zatoria: el dafio. Tras una descripcion de la normativa actual sobre la accién de dafios, su
finalidad y los tipos de accion en funcion de la existencia de un procedimiento de apli-
cacion publica previo, se estudia el perjuicio, las partidas que lo integran y los métodos
de cuantificacién propuestos por la Comisiéon Europea. También se hace referencia a la
facultad judicial de estimar la indemnizacién por el dafio sufrido y la cuota repercutida,
asi como las condiciones que deben darse para su ejercicio.

En el capitulo tercero, se presenta la repercusion del sobrecoste desde un punto de
vista econdmico. Por ello, se define en qué consiste y se examinan las circunstancias re-
levantes para la efectividad del traslado al mercado subsiguiente para ilustrar cudles seran
los elementos a tener en cuenta en el andlisis de su viabilidad real en el caso concreto.

Los capitulos cuarto y quinto estdn dedicados a la repercusion del sobrecoste desde
un punto de vista legal. Para ello, se analizan los regimenes legales y jurisprudenciales
aplicables en Espaia, Francia, Alemania y el Reino Unido hasta la transposicién de la
Directiva 2014/104 para reflexionar sobre su compatibilidad con la normativa actual.
Asimismo, se estudia la concepcion de la repercusion del sobrecoste en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pues influyé en las posiciones adoptadas
en algunos Estados miembros. Se incluye también el estudio de la cuestién en Estados
Unidos, porque la finalidad esencialmente disuasoria de las pretensiones de dafios ha
llevado a la adopcién de un régimen completamente diferente al imperante en Europa.

El capitulo sexto se dedica al estudio de la institucion que respalda las dos vertientes
de la repercusion del sobrecoste. Para ello, se lleva a cabo un andlisis pormenorizado
del deber de mitigar el dafio, la compensatio lucri cum damno, la subrogacién, el enri-
quecimiento sin causa y el principio compensatorio. Estas son los fundamentos que la
doctrina y la jurisprudencia han encontrado para justificar los efectos que la repercusion
de un perjuicio o un tributo puede tener tanto en pretensiones indemnizatorias como
restitutorias.

El séptimo y ultimo capitulo pone el foco en los problemas que causa la excepcion
de repercusion del sobrecoste en la litigacion. Esencialmente, se examinan los medios
de tutela de los intereses colectivos, la prueba de la relacion de causalidad por parte del
comprador indirecto para acreditar que su dafio es imputable al cartel y un breve apunte
a la cuantificacién de la cuota repercutida y a su estimacién por parte de los tribunales.

El estudio se cierra con unas conclusiones.

El punto de partida de este trabajo es el texto actual de la Ley de Defensa de la
Competencia en su redaccion tras la transposicién de la Directiva 2014/104. Su falta
de aplicacion por la prohibicién de aplicacion retroactiva ha llevado a la incorporacién
del estudio de la jurisprudencia dictada segtin la normativa anterior, en su mayoria de
tribunales menores por la todavia joven tradicion de litigacion por los dafios causados
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por céarteles en Espafia. Por ello, también se ha extendido el andlisis del efecto de la
repercusion en otros grupos de casos, como son las pretensiones indemnizatorias y
restitutorias derivadas de la exaccién de tributos considerados contrarios al Derecho
de la Unidén Europea.

Asimismo, se ha incluido el estudio de las soluciones a la problemaética de la re-
percusion del sobrecoste que se ha dado en otros Estados y jurisdicciones, como seria
Alemania, Francia, Paises Bajos, el Reino Unido (en concreto, Inglaterra y Gales)
atendiendo a la jurisprudencia y la legislacion previa al Brexit, y los Estados Unidos
de América. La seleccion de estas jurisdicciones se debe, por un lado, al arraigo que
tiene la litigacion privada contra infractores del derecho de la competencia y, por otro,
a su posicion legislativa o jurisprudencial respecto a la repercusion del sobrecoste y la
solucién al impacto de esta situacién en la determinacién del perjuicio sufrido por cada
una de las victimas.

No se han analizado todos los cambios normativos que ha supuesto la transposicién
de la Directiva 2014/104 en la accion de dafios derivados de précticas anticompetitivas,
sino que se ha puesto el foco en la determinacién del perjuicio sufrido por la victima y se
ha procurado incorporar las referencias adecuadas y necesarias para poder profundizar
en aquellas cuestiones vinculadas. Tampoco se han estudiado las pretensiones por los
dafios causados por cualquier ilicito concurrencial, sino que el trabajo se centra en el
cartel como ilicito concurrencial. Finalmente, se advierte al lector que no se ha podido
dar raz6n de la totalidad de resoluciones judiciales dictadas y publicadas por los dafios
causados por los carteles a fecha de cierre del presente texto.

Este trabajo es la correccién y actualizacion de la tesis doctoral que defendi el 23
de julio de 2021 en la Universitat Pompeu Fabra. Por tanto, debo mostrar mi agrade-
cimiento tanto a los miembros del tribunal de defensa de la tesis doctoral, Fernando
Go6mez Pomar, Sergio Baches Opi y Magnus Strand, como a los investigadores cuyos
informes permitieron que se me concediera la mencién de doctorado internacional, Albert
Séanchez Graells y Hugo Acciarri, y a mi director de tesis, Carlos Gomez Ligiierre, por
su contribucién a la presente obra. También tienen mi gratitud Ana del Arco y el equipo
de la editorial Comares por publicar esta monografia. Vaya por delante que cualquier
error es Unica y exclusivamente atribuible al autor.

Bruselas, 2 de noviembre de 2021
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