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El objetivo es facilitar la labor de todas las partes involucradas en procedimientos de
litigacién ‘antitrust’ (reclamantes, jueces, abogados y peritos), con un doble fin: (i) asistir a
los tribunales en este tipo de procedimientos de naturaleza eminentemente econémica, y
(ii) divulgar buenas précticas en la cuantificacion de dafios derivados de infracciones de
competencia.

La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) ha publicado, con fecha 11 de
julio de 2023, la Guia sobre cuantificacidon de dafios por infracciones del derecho de la
competencia, como respuesta al creciente nimero de procedimientos de aplicacion privada del
derecho de la competencia que han surgido en los Ultimos afios en Espafia a raiz de la entrada en
vigor de la Directiva 2014/104/UE (la Directiva de Dafios).

La guia se presenta como una herramienta para facilitar una de las partes mas complejas de los
procedimientos de reclamaciones consecutivas follow-on: la cuantificacion del dafio. En concreto,
pretende ser un compendio de directrices relevantes obtenidas de la experiencia de la CNMC, la
legislacioén y jurisprudencia aplicables, asi como de la literatura econdmica y juridica existente
sobre la materia, incluyendo los criterios de cuantificacion recogidos en la Guia Practica de
referencia elaborada por la Comision Europea en el afio 2019.

Asi, la guia de la CNMC propone una serie de normas orientativas comunes para facilitar el
célculo de las indemnizaciones reclamadas por los potenciales perjudicados en procedimientos
antitrust (esto es, para la cuantificacion de la diferencia entre el escenario afectado por la
infracciobn competitiva y el escenario contrafactual que hubiera existido de no haberse producido
tal infraccion).

Incluye, asimismo, como novedad un apartado practico para la valoracion de informes periciales,
gue contiene una lista de comprobaciones de los principales métodos de cuantificacion de dafios,
un glosario de conceptos econométricos y estadisticos, asi como un ejemplo practico que sirve
como guia tanto para expertos econémicos como para jueces.

Adicionalmente, la guia destaca la relevancia de los huevos mecanismos procesales introducidos
tras la trasposicion de la Directiva de Dafios (singularmente, el acceso a fuentes de prueba
articulado por el articulo 283 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil -LEC-), como medios que
pueden permitir a los potenciales perjudicados preparar adecuadamente las acciones de
reclamacion de dafios.

Contenido de la Guia de Cuantificacion de Dafos

En concreto, la guia se estructura en cinco grandes bloques, con el siguiente contenido:

= El primer bloque (1) introduce el papel de la CNMC en la aplicacién privada del derecho de
la competencia, asi como el marco juridico europeo de aplicacion, y las principales
novedades introducidas en la Ley de Defensa de la Competencia (LDC) a raiz de la Directiva
de Dafios.
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Entre otras, y como es conocido: (i) el caracter irrefutable de las resoluciones firmes de las
autoridad de competencia espafola (art. 75.1 de la LDC) y la presuncion iuris tantum respecto
de las infracciones declaradas en resoluciones firmes de autoridades de competencia u
organos jurisdiccionales de otros estados miembros (art. 75.2 de la LDC), (ii) el régimen de
prescripcion consagrado en el articulo 74 de la LDC, (iii) el mecanismo de acceso a fuentes
de prueba del articulo 283 bis de la LEC, (iv) la facultad de estimacion judicial del dafio del
articulo 76.2 de la LDC, (v) la presuncion iuris tantum del articulo 76.3 de la LDC de que las
infracciones calificadas como cérteles causan dafio, o (vi) el régimen de responsabilidad
solidaria de los sancionados por una conducta anticompetitiva previsto en el articulo 73 de la
LDC.

= En el segundo bloque (2.1), la guia realiza una introduccion teorica a las diversas tipologias
de conductas anticompetitivas sancionadas por la normativa de competencia (esencialmente,
conductas colusorias y de abuso de posicion de dominio), y a la tipologia de efectos que,
prototipicamente, dichas conductas pueden tener en el mercado.

Ademas, la guia analiza algunos extremos que resultan relevantes para el proceso de
cuantificacion de dafios en un procedimiento de aplicacion privada del derecho de la
competencia. En concreto:

(i)  Porun lado, en la Seccion 2.1.2, la guia analiza la problemética de repercusién del
sobrecoste o passing-on (tanto “aguas arriba” como “aguas abajo”), y su relevancia en
el proceso de cuantificacion de dafios, en la medida en que el derecho al pleno
resarcimiento Unicamente alcanza a los sobrecostes que el potencial perjudicado haya
sufrido de forma efectiva (esto es, solo puede reclamarse aquel sobrecoste que el
perjudicado no haya trasladado o repercutido a otros integrantes dentro de la cadena de
valor).

La Guia recuerda que el andlisis de dicha potencial repercusion resulta esencial: (i) por
un lado, pues puede servir como elemento de defensa del demandado (trasladandole,
eso si, la carga de la prueba: articulo 78.3 de la LDC). (ii) Y, por otro lado, (ii) porque el
andlisis de la repercusion en la cadena productiva puede también servir de fundamento
de la accion del comprador indirecto (art. 79 de la LDC), teniendo éste la carga de la
prueba de la existencia y repercusion del sobrecoste.

Ademas, la guia analiza las directrices de la Comision Europea publicadas en el afio
2019 en relacion con el calculo de la cuota de sobrecoste repercutida aguas abajo
(accesibles aqui), y repasa los principales factores que, de acuerdo con la teoria
econdmica, pueden afectar a la existencia y magnitud de la repercusion. Entre otros: (i)
las caracteristicas y sensibilidad de la demanda (mayor posibilidad de repercusion
cuanto mas rigida sea ésta), (ii) la intensidad de la competencia (mayor posibilidad de
repercusion si el sobrecoste afecta a varios compradores directos), (iii) la estructura de
costes del comparador directo afectado (mayor posibilidad de repercusion si el
sobrecoste afecta a los costes variables), (iv) la capacidad de negociacién de los
compradores indirectos (mayor posibilidad de repercusion cuanto menor sea dicha
capacidad) o (v) el nivel de regulacién sobre el precio existente en el mercado del
producto afectado.

(i)  Por otro lado, y segun avanzdbamos, la Seccién 2.1.3. se detiene a analizar la
posibilidad de “acceso a datos” por parte de los intervinientes en un procedimiento de
aplicacion privada del derecho de la competencia (y muy en particular, el mecanismo
de acceso afuentes de prueba previsto en el art. 283 bis de la LEC).
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La guia —con una vocacion clara de promover la utilizacion de este mecanismo—
remarca la utilidad del acceso a fuentes de prueba como medio para eliminar la posible
asimetria de informacion entre infractor y perjudicado y, a la vez, como herramienta
para dotar de mayor rigor a los dictAmenes econdémicos presentados por las partes.

En concreto, la guia resalta tres particularidades relevantes del citado mecanismo,
regulado en los apartados 283 bis A) a 283 bis K) de la LEC:

a) Primero, la posibilidad de recurrir a dicho mecanismo en distintos momentos del
proceso judicial: con caracter previo a la demanda, en la demanda o durante la
tramitacion.

b) Segundo, la opcion de que sean los jueces quienes, a instancia de la parte
interesada, soliciten a las autoridades de competencia la exhibicion de pruebas que
consten en sus expedientes en la medida en que ninguna parte o tercero sean, en
una medida razonable, capaces de aportarles (con los limites de exhibicién
previstos en el articulo 283 bis i) de la LEC, categorizados en tres listas [negra, gris
y blancal).

c) Y, tercero, la posibilidad de establecer mecanismos para la proteccion de
informacion confidencial sin perjudicar la efectividad del proceso (dependiendo de
las circunstancias de cada caso, y con la debida ponderacién de la proteccion del
secreto empresarial y del derecho de defensa).

Sobre la relevancia y extension de dicho mecanismo de acceso a fuentes de prueba
para los procedimientos de litigacion privada de derecho de la competencia, nos
pronunciamos en su momento agui (en relacién con la STJUE Tréficos Manuel Ferrer
de 16 de febrero de 2023, Asunto C-312/21), y aqui (en relacion con la STJUE
PACCAR/DAF de 10 de noviembre de 2022, Asunto C-163/21).

= Eltercer bloque (2.2) de la Guia de cuantificacion de dafios se centra en las caracteristicas
gue debe reunir un informe pericial presentado por cualquiera de las partes en un
procedimiento de cuantificacion de dafios derivado de una infraccion de la normativa de
competencia (completitud, transparencia y consistencia), y en las claves que deben presidir
un informe pericial riguroso en la cuantificacién de ese dafio.

Asi, la guia presenta una serie de “buenas practicas” sobre el contenido de los informes
periciales a fin de que éstos puedan ser lo mas explicativos posibles. En concreto, destaca
las siguientes:

()  En primer lugar, laimportancia de que el informe pericial analice y explique las
concretas caracteristicas del sector afectado —su dimension geogréfica, los factores
gue determinan la oferta y demanda, la estructura de costes, las preferencias de los
consumidores, el nivel de competencia, el grado de madurez del mercado afectado o las
dinamicas de interaccion entre vendedores y compradores—; pues éste puede influir
directamente sobre la seleccion de la metodologia analitica aplicable, y porque conocer
las dinamicas del sector puede resultar imprescindible para una correcta cuantificacion
del dafio.

(i)  Ensegundo lugar, la guia destaca la relevancia de la formulacién de una teoria del
dafio y la descripcién de un escenario contrafactual.

Esto es, el informe pericial debe incorporar de forma transparente y coherente una
descripcion de cémo las conductas anticompetitivas han podido generar el dafio
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concreto que se intenta cuantificar (la teoria del dafio). Y en caso de que el informe
concluya en la inexistencia de dafio derivado de la infraccion, deberia presentar una
explicacién econdmica de los hechos observados que permiten concluir la inexistencia
de dicho dafio. Ademas, debe incluir el analisis de la situacion hipotética que hubiera
tenido lugar en ausencia de infraccién anticompetitiva (escenario contrafactual), a los
efectos de poder comparar la situacion real del perjudicado con la referida situacion
hipotética, y con ello poder cuantificar cualquier posible dafio sufrido.

Seguidamente, la guia destaca la relevancia de que el informe pericial realice una
delimitacion temporal de los dafios y perjuicios reclamados en relacién con la
infraccion, de manera razonada y transparente, que, “no tiene por qué coincidir con la
duracion determinada en la resolucion”.

En ese sentido, la guia destaca que la infraccién “podria haber comenzado antes de lo
recogido en la resolucion” (lo que evidentemente, requeria de la correlativa prueba), que
“una vez iniciada, tarde un tiempo en ser efectiva”, o que sus efectos se prolonguen en
el tiempo pese a haber cesado la conducta (el conocido como “efecto rezago” de una
conducta anticompetitiva, que igualmente requerira de la oportuna prueba).

Por demés —y en linea, por cierto, con lo declarado por la Sala Primera del Tribunal
Supremo en las primeras sentencias derivadas del cartel de camiones (que
analizabamos agui)— la guia destaca la relevancia de esta delimitacion temporal de los
efectos de la infraccién para la posterior construccion de cualquier modelo econométrico
(y los posibles problemas que puede comportar tener en cuenta periodos cercanos al
comienzo y final de la infraccién).

Sentado lo anterior, la guia remarca la relevancia de seleccionar de forma adecuada
las variables relevantes para el andlisis econémico, y de construir de forma
acertada la base de datos del informe pericial.

e En relacién con la seleccion de las variables relevantes, la guia destaca que,
ademas de las variables habituales (precios, volumen de venta, margenes
empresariales o beneficios), resulta relevante tener también en cuenta el posible
efecto sobre las variables de interés de factores ajenos a la conducta competitiva
(esto es, dichas variables relevantes pueden diferir no solo por la infraccién, sino
por otras variables que deben ser tenidas en cuenta a la hora de llevar a cabo
cualquier cuantificacién del dafo).

e En lo que se refiere a las fuentes para llevar a cabo la cuantificacion, la CNMC
destaca la relevancia de las fuentes de datos de acceso publico, pero reconoce la
necesidad de recurrir a fuentes de datos de caracter privado, ya que permiten una
mayor desagregacion y pueden resultar mas adaptadas al caso concreto. En tales
casos, la guia resalta la relevancia de explicar con detalle la mecénica para la
construccion de la base de datos (fuente original, proceso de recogida de datos,
caracteristicas de la muestra, tratamiento aplicado a la base datos original y, en su
caso, posibles limitaciones existentes).

En definitiva, la guia destaca la relevancia de que el informe pericial incluya un apartado
descriptivo de las variables seleccionadas y de los datos utilizados y su tratamiento,
pues todo ello resulta esencial para poder reproducir o rebatir las conclusiones
alcanzadas (y, por demas, para colmar el requisito de “contrastabilidad” de la
informacion que nuestra jurisprudencia exige a este tipo de informes periciales [vid. por
todas STS Azucar |l, de 7 de noviembre de 2013])).
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(v)  Por dltimo, la guia incide en la relevancia de que el informe pericial aborde el
andlisis de la metodologia utilizada para la cuantificacién, e incluya una
explicacion detallada de la aplicacion de los métodos utilizados (explicacion del
método escogido, supuestos e hipoétesis adoptados, etc.), asi como que éste ofrezca
una explicacién comprensible de los resultados alcanzados y su grado de
robustez.

Después de analizar las referidas “buenas practicas” para la elaboracion de informes
periciales de cuantificacion de danos, la guia concluye este bloque recordando que “las
estimaciones basadas en la aplicacion automatica de un porcentaje promedio de infracciones
anteriores, o de lo recogido en la literatura econdmica pueden conducir a errores
importantes”, sin perjuicio de que aquéllas puedan usarse como referencia. Y ello porque,
como acertadamente apunta la Guia de Cuantificacion de Danos, “cada reclamacion, aunque
verse sobre la misma conducta que otra, puede tener particularidades que requieren adaptar
el método de cuantificacion a las circunstancias de la reclamacién que se esta analizando”.

= Para seguir, el cuarto bloque (2.3) de la Guia de Cuantificacién de Dafios describe, de forma
no exhaustiva, los principales métodos de cuantificacién de dafos (y sus fortalezas y
debilidades), clasificandolos en los siguientes:

(i) Métodos comparativos —consistentes, como su nombre indica, en la comparacion
entre diferentes escenarios a los efectos de alcanzar conclusiones sobre la potencial
existencia de sobrecostes como consecuencia de la infraccion—, y que, a su vez,
pueden incluir: (i) la comparacion en el mismo mercado en un momento anterior y/o
posterior a la infraccién (diacrénica); (ii) la comparacion en un mercado geografico o de
productos distinto pero similar (sincrénica o yardstick), o (iii) una combinacién de ambas
(diferencias en diferencias).

La guia remarca que la utilizacion de métodos comparativos exige que el informe
pericial justifique suficientemente “la comparabilidad de los mercados o periodos
tomados como referencia”.

(i)  Métodos basados en costes y andlisis financiero, que pretenden calcular un valor
razonable y probable de la variable de interés (precios, beneficios, etc) —o de la
situacion financiera de la empresa demandada o demandante— que habria resultado en
ausencia de infracciébn competitiva, para después comparar ese valor con el realmente
observado para la misma variable —o situacién financiera—, para con ello extraer
conclusiones sobre el potencial impacto de la infraccion.

(i)  Métodos de simulacion, que se basan en la teoria econémica e incorporan datos para
simular y tratar de predecir el comportamiento de los agentes en el mercado en
ausencia de infraccion.

= Por ultimo, el quinto bloque (2.4) de la Guia de Cuantificacion de Daflos contiene una
explicaciéon de los métodos recomendados para “capitalizar” o “actualizar” el importe del dafio
sufrido por el potencial perjudicado al momento el que se produce la reclamacioén (esto es,
reflejar el valor temporal del dinero en el tiempo y contemplar en la cuantificacion del dafio el
hecho de que una cantidad monetaria tiene un valor distinto en funcion del momento en que
se materialice). En concreto, la guia explica las diferencias entre la capitalizacion simple y
compuesta y repasa las posibles tasas de capitalizacion por las que el informe pericial y los
tribunales pueden optar para ese proceso.

Para terminar, la Guia de Cuantificacion de Dafios realiza un repaso de las diferencias en la
cuantificacion del dafio causado por un aumento de precios y por practicas de exclusion (seccion
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2.5) y, muy relevante, incluye en su Seccion 2.6. una lista de comprobaciones o checklist para
contrastar la fiabilidad de la cuantificacion realizada por un informe pericial, y verificar si el
dictamen econémico presentado “logra explicar de forma razonable el escenario
contrafactual”.

Dicha lista incluye: (i) una serie de preguntas y comprobaciones generales, que permitiran
comprobar —tanto a las partes en un procedimiento como a los jueces y tribunales— si el informe
pericial aportado colma los requisitos esenciales exigibles, y (i) ademas, una serie de preguntas y
comprobaciones especificas para cada uno de los distintos métodos de cuantificacion a los que la
guia se refiere en la seccion 2.3.

Conclusion

Desde que en el afio 2017 se traspusiese al derecho nacional la Directiva de Dafos, nuestro pais
ha experimentado un importante boom en la —hasta entonces incipiente— aplicacion privada del
derecho de la competencia. Desde entonces, nuestros juzgados y tribunales han enjuiciado varios
miles de procedimientos follow-on y stand-alone —derivados de distintas infracciones de
competencia—, y naturalmente, la calidad y sofisticacion de la litigacion antitrust desde esas
primeras oleadas (en palabras de nuestro Tribunal Supremo, en relacion con las primeras
reclamaciones derivadas del cartel de camiones) se han elevado notablemente.

En ese contexto, y transcurridos casi siete afios desde la citada trasposicion de la Directiva de
Dafos, la Guia de cuantificacion de dafios se presenta como una herramienta Util para la practica
juridica y econémica en el &mbito de la aplicacién privada del derecho de la competencia, que
permitira continuar con esa elevacion de los estandares de la litigacién antitrust en nuestro pais.
Aunque la guia tiene un valor meramente consultivo, sin duda facilitara el ejercicio de acciones de
reclamacion de dafios y contribuira a divulgar buenas practicas a la hora de realizar
cuantificaciones de dafios derivadas de infracciones de competencia, que redundaran en beneficio
de todos los agentes implicados en el célculo de dafios (jueces, tribunales y operadores).
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