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La aplicacion privada del derecho de la competencia ha cobrado especial relevancia en Es-
pana en los ultimos afios, desde la entrada en vigor de la Directiva de dafos en 2014. Para con-
seguir el pleno resarcimiento de los dafios y perjuicios de los agentes afectados por las conduc-
tas anticompetitivas, es clave llevar a cabo una correcta cuantificacion. Dicha tarea implica
confrontar lo ocurrido en los mercados durante la duracidon de las conductas anticompetitivas
con una realidad alternativa (el contrafactual), cuya construccidén no resulta siempre sencilla
por la multiplicidad de métodos y metodologias disponibles. En este contexto, la CNMC, den-
tro de sus labores de promocion de la competencia, ha publicado recientemente una guia que
tiene por objeto facilitar la labor de cuantificacion del dafio por infracciones del derecho de la
competencia a todas las partes implicadas. El presente articulo muestra una panoramica gene-
ral del contenido de la guia y sus principales mensajes.
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El derecho de la competencia lo conforman
dos vertientes: la publica y la privada. Las auto-
ridades de la competencia son las encargadas
de hacer valer la aplicacion publica al perseguir
y sancionar las conductas empresariales con-
trarias a la normativa de competencia, en aras
del interés publico. Por su parte, la aplicacién
privada del derecho de la competencia la >
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hacen valer los agentes que han sufrido dafos
y perjuicios por conductas anticompetitivas, al
acudir a los tribunales mercantiles para solici-
tar el pleno resarcimiento. Dicho resarcimiento
consta de tres componentes: el dafno emergen-
te (la disminucién del patrimonio originada por
la conducta anticompetitiva), el lucro cesante
(el incremento del patrimonio que se habria
producido si no hubiera tenido lugar dicha con-
ducta) y el pago de intereses (la capitalizacién
de la indemnizacién en el momento en que se
abone al reclamante).

Tradicionalmente, en Europa, la aplicacion
publica del derecho de la competencia ha tenido
un peso preponderante, al intentar garantizar el
buen funcionamiento de los mercados nacio-
nales y el europeo. Sin embargo, en la ultima
década, con la entrada en vigor de la Directi-
va 2014/104/UE (en adelante, la Directiva de
danos), la aplicacion privada del derecho de la
competencia ha cobrado una mayor importan-
cia, al objeto de devolver a la parte perjudicada
a la situacién en la que habria estado si no hu-
biera tenido lugar la conducta anticompetitiva?.

En Espana, la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) tiene en-
tre sus objetivos promover y defender una com-
petencia efectiva en todos los mercados y sec-
tores productivos, asi
funcionamiento, en interés de los consumido-

como su correcto

res y usuarios. Por ello, entre sus funciones fi-
guran las de investigar y sancionar practicas
anticompetitivas, en aras del interés general
(articulo 5 de la Ley 3/2013, de creacion de la
CNMC —en adelante, LCCNMC—).

' Transpuesta al ordenamiento juridico espafiol a través del Real
Decreto-ley 9/2017, que introdujo cambios tanto en la Ley 15/2007, de
Defensa de la Competencia (LDC) —en cuestiones sustantivas o
materiales—, como en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LEC) —en
cuestiones procesales de acceso a fuentes de prueba—.

2 El articulo 17.2 de la Directiva de dafios y el articulo 76.3 de la LDC
establecen la presuncién iuris tantum de que las infracciones calificadas
como carteles causan dafios y perjuicios.

Podemos afirmar, por tanto, que la CNMC
tiene un papel activo en la aplicacion publica
del derecho de la competencia. Sin embargo,
en lo que se refiere a la aplicacion privada, su
rol es de caracter consultivo, ya que puede in-
formar sobre los criterios para la cuantificacion
de los danos, cuando le sea requerido por el
organo judicial competente (faceta de amicus
curiae)®. Por consiguiente, en materia de las
reclamaciones de dafos y perjuicios, la CNMC
no forma parte del procedimiento judicial, ni tie-
ne competencias para cuantificar o liquidar las
indemnizaciones, sino que aporta conocimien-
tos técnicos y experiencia al drgano jurisdiccio-
nal cuando asi es requerido por este.

Adicionalmente, la CNMC también tiene
funciones de divulgacion de la cultura de la
competencia, como la elaboracién de estudios,
informes y guias para la promocién de la com-
petencia efectiva en los mercados y de la requ-
lacion econdmica eficiente (articulo 5.1.h de la
LCCNMC). Es por ello que, en julio de 2023, y
tras un proceso largo de elaboracién que inclu-
yo6 varias sesiones de trabajo con las partes in-
teresadas y dos consultas publicas?*, la CNMC
ha aprobado la Guia sobre cuantificacion de
danos por infracciones del derecho de la com-
petencia (G-2020-03) —en adelante la Guia—,
cuyo principal objetivo es «asistir a los jueces y
tribunales en la determinacion de la indemni-
zacion por dafnos y perjuicios, y divulgar bue-
nas practicas entre todos los agentes que par-
ticipan en los procedimientos de cuantificacion
de danos».

Para ello, la Guia, que tiene un caracter
meramente consultivo (no es vinculante juridi-
camente) y no exhaustivo, presenta los >

3 Esta funcion de la CNMC esta recogida en varias leyes: articulo 15
bis de la LEC, articulo 76.4 de la LDC y articulo 5.2.b de la LCCNMC.

4 Se puede consultar la informacion sobre las consultas en la pagina
web de la CNMC: https://www.cnmc.es/consultas-publicas/promocion-de-
competencia/cuantificacion-danos-v2
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conceptos econdmicos, estadisticos y eco-
nométricos mas relevantes para la cuantifica-
cion de danos, de manera sencilla, didactica y
rigurosa.

En ella se abordan los aspectos mas rele-
vantes para la cuantificacion de dafos con di-
ferente grado de detalle y profundidad, tenien-
do, por ello, multiples destinatarios: desde los
jueces y tribunales encargados de enijuiciar las
reclamaciones de dafos hasta los peritos y le-
trados especializados, pasando por el publico
en general.

Aunque no se trata del primer manual que
aborda estas cuestiones, la Guia de la CNMC
incorpora algunas particularidades que le ha-
cen aportar un valor afadido, como la inclusion
de un apartado con recomendaciones sobre el
contenido y la estructura de los informes peri-
ciales (al objeto de que sean lo mas explicati-
vos posibles); una lista no exhaustiva de com-
probaciones que busca contribuir a la correcta
utilizacion de los métodos de cuantificacion y
facilitar la evaluacion del grado de robustez del
analisis y sus resultados; y cuatro anexos orien-
tados a facilitar la comprension de los concep-
tos mas técnicos y la aplicacion practica de los
métodos mas utilizados en materia de cuantifi-
cacion. Asimismo, la Guia agrupa en un unico
documento las directrices mas importantes
para la cuantificacion de danos que estaban
dispersas en varios materiales, al objeto de fa-
cilitar el acceso a la informacion relevante®.

El presente articulo pretende ofrecer una
panoramica general del contenido de la Guia
de la CNMC, estructurandose de la siguiente
manera. En primer lugar, se abordan algunas

5 Entre los principales manuales tenidos en consideracion por la
CNMC para la elaboracién de la Guia figuran, entre otros, Comisién
Europea (2013, 2015, 2019 y 2020), CNMC (2018 y 2020), Tribunal
Mercantil de Barcelona (2019), RBB Economics y Cuatrecasas, Gongalves
Pereira (2016), Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (2011) y Oxera (2009).
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cuestiones generales, como las conductas an-
ticompetitivas sancionables y los agentes invo-
lucrados o la repercusién del sobrecoste. En
segundo lugar, se presentan las principales re-
comendaciones respecto al contenido y la es-
tructura de los informes periciales. En tercer
lugar, se muestran los tres métodos mas habi-
tuales de cuantificacion de danos (métodos
comparativos, métodos basados en costes y
analisis financiero, y modelos de simulacién).
En cuarto lugar, se aborda la importancia de la
capitalizacion del dafno en lo que respecta a
los métodos mas utilizados para su calculo,
las tasas de capitalizacion y la delimitacion
temporal de los intereses. En quinto lugar, pre-
senta las principales diferencias en la cuantifi-
cacioén del dafo causado por un aumento de
precios y por practicas de exclusion. Finalmen-
te, se presentan las conclusiones y las refe-
rencias bibliograficas.

2. Cuestiones generales
2.1. Conductas anticompetitivas

Como bien recuerda la Guia, existen dos ti-
pos de conductas anticompetitivas que pue-
den dar lugar a reclamaciones de dafos y per-
juicios, y que estan reguladas tanto en el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (articulos 101 y 102) como en el ordena-
miento juridico espafiol a través de la LDC
(articulos 1y 2): conductas colusorias (p. €j.,
acuerdos para fijar precios, cantidades, condi-
ciones comerciales, reparto de mercado —el
mas paradigmatico son los carteles—) y abu-
So de posicion dominante (conductas de una
0 varias empresas con posicién de dominio
que restringen u obstaculizan la competencia
en el mercado y que pueden ser de tipo >
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excluyente —p. ej., precios predatorios—, o de
explotacion —p. ej., precios excesivos o prac-
ticas discriminatorias—).

Las conductas de caracter explotativo (habi-
tualmente causadas por carteles y abusos de
explotacién), suelen generar efectos en el mer-
cado de caracter vertical, al concentrarse los
danos generalmente en compradores o pro-
veedores. Los dafnos que ocasionarian este
tipo de conductas tienen dos dimensiones:
efecto precio (el perjudicado paga unos precios
mas altos respecto a los que resultarian en au-
sencia de la infraccion —se suele identificar
con el dano emergente—) y efecto volumen (el
perjudicado repercute parte del sobrecoste a
sus compradores, que veran disminuidas sus
ventas y sus beneficios respecto a la situacion
sin infraccion —se suele identificar con el lucro
cesante—).

Por su parte, las conductas excluyentes (ha-
bitualmente causadas por abuso de posicion
dominante) suelen generar efectos en el mer-
cado de caracter horizontal, afectando a los
competidores y ocasionandoles, generalmen-
te, un lucro cesante, aunque también pueden
perjudicar a los consumidores o los proveedo-
res por los cambios en los precios.

Todas estas conductas pueden generar da-
fnos y perjuicios a una variedad de agentes,
que van desde compradores directos e indirec-
tos hasta proveedores y competidores del in-
fractor. Todos ellos son potenciales reclaman-
tes de indemnizaciones.

2.2. Repercusion del daho

Es posible que los agentes que hayan su-
frido el dafno trasladen a sus compradores di-
rectos parte o la totalidad del dafo sufrido. Es
lo que se conoce como repercusion del

sobrecoste (passing-on en inglés), al que la
Guia de la CNMC le dedica un apartado.

Esta conducta conlleva que el agente que
inicialmente sufrié el dafo vea reducido o in-
cluso anulado el mismo en detrimento de los
compradores indirectos, quienes pueden verse
perjudicados por la conducta competitiva acae-
cida aguas arriba. En consecuencia, la cuanti-
ficacion de dafos debe verse ajustada ante la
presencia de repercusion, ya que el derecho al
pleno resarcimiento unicamente aplica a los
sobrecostes que el perjudicado haya sufrido de
manera efectiva.

Asi, es habitual hablar de dos vertientes de
la repercusion del sobrecoste en la reclama-
cion de danos:

1. Vertiente defensiva o «escudo»: el in-
fractor (demandado), alega, ante re-
clamaciones formuladas contra él por
un comprador directo o indirecto (de-
mandante), que parte del dafio causa-
do ha sido repercutido aguas abajo
por el demandante y que, por lo tanto,
el dafo sufrido por este se ha visto re-
ducido o eliminado (articulo 78.3 de
la LDC). En este caso, la carga de la
prueba de que el sobrecoste se reper-
cutié recaera en el demandado.

2. Vertiente ofensiva o «espada»: en
este supuesto, el comprador indirecto
(demandante) alega haber sido perju-
dicado a través de la repercusién del
sobrecoste causado por la conducta
aguas arriba (articulo 79 de la LDC).
En este caso, la carga de la prueba de
gue el sobrecoste existe y se repercu-
tié recaera en el demandante.

Por ultimo, es importante destacar que la
existencia y la cuantia de la repercusién >
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dependen de diversos factores como la sensi-
bilidad de la demanda y su poder compensato-
rio, la intensidad competitiva, la estructura de
costes, el entorno regulatorio o la existencia
de productos sustitutivos.

3. Buenas practicas relativas al
informe pericial

En las reclamaciones judiciales es habitual
la presencia de informes o dictdmenes pericia-
les de ambas partes en los que se suelen in-
cluir cuantificaciones alternativas de los posi-
bles dafos. En este contexto, la Guia incorpora
un apartado amplio con una serie de recomen-
daciones no exhaustivas ni vinculantes para
que los informes sean lo mas explicativos posi-
bles. En este sentido, la CNMC recomienda
que los informes periciales respeten los princi-
pios de completitud (que incorporen toda la
informacidn necesaria para ser entendidos y
replicados), transparencia (que se presenten
los datos utilizados y su tratamiento con un
lenguaje sencillo) y consistencia (que no
existan incoherencias).

Asi, en primer lugar, para comprender ade-
cuadamente el desarrollo y los efectos de la in-
fraccion anticompetitiva es necesario tener un
conocimiento profundo del sector que se plas-
me de manera adecuada en el informe pericial.
Ademas, es importante que el informe pericial
incorpore la descripcion de como las conductas
anticompetitivas han podido generar el dafno
concreto que se intenta cuantificar (la teoria del
dafo) de una manera transparente y coherente
con la teoria econémica y la realidad descrita,
incluso en el supuesto de que el demandado
considere que el dafo es inexistente.

En segundo lugar, la Guia de la CNMC
destaca otras dos cuestiones relevantes a
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considerar en el informe pericial: la correcta se-
leccion de las variables para la cuantificacion
del caso concreto y la construccion de la base
de datos para llevar a cabo el analisis (el acce-
so a los datos cobra especial relevancia en la
cuantificacion de danos, dada la existencia de
asimetrias de informacién entre ambas par-
tes)b. La eleccion de las fuentes disponibles,
que pueden ser publicas o privadas, depende-
ra de su fiabilidad, calidad, representatividad y
accesibilidad. Ademas, es fundamental que el
tratamiento de la base de datos sea transpa-
rente y replicable, para lo que puede ser util in-
cluir un apartado especifico en el que se ofrez-
ca un descriptivo de las variables disponibles,
las variables seleccionadas y las decisiones
metodoldgicas tomadas.

Por ultimo, es necesario que el informe pe-
ricial aborde la metodologia utilizada para
calcular la cuantificacién del dafo resultante.
Como se vera en el siguiente apartado, no
existe un numerus clausus en cuanto a las me-
todologias empleadas, pudiendo, entre otros,
abarcar técnicas estadisticas sencillas o técni-
cas econométricas.

En todo caso, se recomienda que el informe
pericial explique detalladamente como se ha
obtenido el resultado de la cuantificacién y el
grado de robustez del modelo utilizado (para
ello, se suelen utilizar analisis de sensibilidad
en los que se exponen de manera argumenta-
da las posibles diferencias encontradas al rea-
lizar cambios menores en la metodologia em-
pleada con el fin de comprobar cémo la >

6 Existen diferentes posibilidades en cuanto al acceso a fuentes de
prueba, dependiendo de factores como la disponibilidad de informacion
en un expediente de una autoridad de competencia, el momento del
proceso judicial en el que se pretende el acceso o la sensibilidad y
confidencialidad de la informacién. Dichas posibilidades de acceso se
articulan a través de mecanismos procesales como la censura (o
disociacién de informacion), los circulos de confidencialidad o el
nombramiento de expertos distintos a los peritos designados por las
partes.
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especificacion, los supuestos o el conjunto de
variables incluidas influyen en el resultado).

En este sentido, la CNMC afirma en la Guia
qgue cada reclamacion de dafos tiene sus pro-
pias particularidades, por lo que aplicar los
porcentajes utilizados en infracciones previas o
en la literatura econémica puede conducir a
errores importantes, y utilizar exclusivamente
sentencias previas para llevar a cabo las esti-
maciones de dafos deberia cefirse a casos
con el suficiente grado de similitud.

4. Los métodos de cuantificacion
del dano

La Guia de la CNMC presenta los métodos
mas habituales en la cuantificacion de dafos;
no obstante, la seleccion no pretende ser ex-
haustiva, por lo que la utilizacion de otros mé-
todos puede ser igualmente valida con tal de
que su elaboracién y presentacion siga las
mejores practicas y dé resultados precisos,
considerando las peculiaridades de cada
caso (p. €j., limitaciones en el acceso a la in-
formacion, recursos y tiempo de elaboracion
disponible).

Los distintos métodos tienen diferentes en-
foques (comparacion de periodos, mercados,
utilizacién de costes, simulaciones, etc.) y nive-
les de profundidad (técnicas estadisticas senci-
llas 0 econométricas, modelos de forma reduci-
da o estructurales, etc.), y se pueden utilizar de
manera complementaria. No obstante, cabe
sefalar la potencial dificultad de comparar los
distintos métodos, puesto que cada uno em-
plea suposiciones para una consistencia inter-
na propia. Por ello, lo recomendable en cada
cuantificacion del dafo es analizar y tratar con
transparencia si los métodos escogidos se han
aplicado de forma adecuada, ademas de

sefalar las ventajas e inconvenientes de cada
uno de ellos.

4.1. Meétodos comparativos

Los métodos comparativos contrastan los
resultados del escenario observable (real) con
otro hipotético (contrafactual’) basandose en la
comparabilidad (similitud) entre mercados, pro-
ductos o periodos afectados versus no afecta-
dos por la infraccion. En este marco se pueden
distinguir dos tipos de métodos: por un lado, el
método diacronico (0 comparacion temporal)
considera solamente a un mercado o producto,
pero en distintos momentos de tiempo: antes,
durante y después de la infraccion; y, por otro
lado, el método sincrénico, que compara va-
rios mercados o productos similares. En ambos
casos, el punto clave esta en la justificacion de
la comparabilidad (que se puede realizar me-
diante técnicas estadisticas 0 econométricas),
buscando aislar el efecto de la infraccién de
otros potenciales factores sobre la variable
de interés.

La ventaja principal del método diacronico
reside en una comparabilidad mas probable de
las caracteristicas del mercado o del producto
entre los escenarios factuales y contrafactua-
les en comparacion con el método sincronico,
ya que en el primero se utiliza el mismo merca-
do o producto, pero en distintos periodos (an-
tes, durante o después de la infraccion). No
obstante, para su aplicacion es necesario que
la estructura del mercado no haya cambiado
durante los periodos considerados.

Por su parte, la aplicacion del método sin-
crénico requiere una demostracion de la >

7 El escenario contrafactual es aquel que se habria producido si no
hubiera tenido lugar la conducta anticompetitiva.
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similitud de los mercados o productos seleccio-
nados. Para ello, se pueden tener en cuenta
distintos factores, tales como la dimension geo-
grafica y econdmica, diferentes caracteristicas de
la demanda y de la oferta, junto con el grado
de concentracion y de competencia. Como se-
fala la Guia de la CNMC, tanto la regulacion
como la madurez del mercado y el mecanismo
de fijacién de precios son circunstancias rele-
vantes para determinar la similitud de las dina-
micas de mercados o productos de los escena-
rios real y contrafactual.

En los ultimos anos, un tercer método com-
parativo ha ido cobrando mayor relevancia. Se
trata del método de diferencias en diferencias,
que combina la comparacién temporal y de
mercado. Se trata de una comparacion del
comportamiento de la variable de interés en el
tiempo (el mercado o producto observado en
el periodo de la infraccion versus antes o des-
pués de la misma) y otra comparacién contras-
tando el mercado o producto afectados por la
infraccion con otros donde la infraccidon no
haya tenido lugar. Al aplicar una técnica de do-
ble diferenciacién, este método ayuda a aislar
los efectos de la infraccion de los factores dife-
renciadores pero constantes en ambos merca-
dos en el tiempo y también de factores que ha-
yan cambiado en el tiempo, pero que sus
efectos hayan sido parecidos.

Ahora bien, para aplicar esta metodologia
de diferencias en diferencias es necesario que
se cumpla el supuesto de tendencias parale-
las. Asi, antes de realizar la cuantificacion del
dafo con este método, se deberia demostrar
(de forma grafica o empirica) que la variable de
interés en los escenarios real y contrafactual
evoluciona de la misma forma antes o después
de la infraccion. Con todo ello el objetivo es po-
der concluir con un nivel de seguridad acepta-
ble (significatividad estadistica alta) que la
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evolucién de esta variable clave habria sido si-
milar en ausencia de infraccion.

No obstante, cabe senalar dos dificultades
de esta metodologia: resulta complicada la de-
limitacion de los periodos y la eleccién de mer-
cados similares, y suele requerir acceder a in-
formacion mas detallada y granular.

4.2 Métodos basados en costes y analisis
financiero

El siguiente conjunto de métodos destaca-
dos por la Guia de la CNMC se refiere a aque-
llos que se basan en los resultados financieros,
los cuales permiten calcular un valor razonable
de la variable de interés (precios, beneficios,
margenes, rentabilidad, etc.) que se habria
producido en ausencia de infraccion. Una vez
obtenido ese valor, y con el fin de hallar el dafio
causado en términos monetarios, se realiza
una comparacion con el valor real de la varia-
ble de interés. Esta comparacion se puede rea-
lizar mediante métodos basados en costes o
en un analisis financiero.

Por un lado, el método de costes toma como
referencia el coste por unidad de produccién, al
que se aplica un margen empresarial «razona-
ble» para obtener un precio razonable en au-
sencia de infraccion. Las principales dificulta-
des de este método son la obtencion de los
datos de costes® y la seleccion del margen razo-
nable®. Dichas dificultades pueden implicar >

8 Alahorade hallar los costes unitarios, los problemas mas frecuentes
son: |a falta de disponibilidad de la informacién contable de forma publica,
la falta de coincidencia de los conceptos econémicos y contables, la
existencia de empresas multiproducto o el potencial efecto de reduccién
de eficiencia productiva y el consecuente aumento de coste en caso de
carteles.

9 Para una justificacion del margen aplicado se pueden emplear
distintos enfoques, como, por ejemplo: i) utilizar medias, medianas o
la moda del margen del sector en cuestion; ii) utilizar los margenes de la
empresa afectada antes o después de la infraccion, iii) inferir un margen
razonable del mercado afectado teniendo en cuenta las caracteristicas del
mismo.
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célculos adicionales (p. €j., acudir a fuentes in-
directas, o deducir costes a partir de los resul-
tados contables, realizar extrapolaciones o in-
trapolaciones de resultados de otras zonas o
de niveles de resultados, entre otros).

Por otro lado, el método financiero aproxima
la situacién financiera (generalmente, la renta-
bilidad) en términos monetarios o porcentuales
en ausencia de infraccién. Este método es es-
pecialmente util en reclamaciones de lucro ce-
sante. En una primera etapa, se calcula la ren-
tabilidad de la empresa; mientras que, en una
segunda, se busca definir un contrafactual que
permita estimar cual habria sido el beneficio en
ausencia de infraccion, a través de cualquiera
de los métodos comparativos ya descritos
(p. €j., la rentabilidad antes y después de la in-
fraccién, o la comparacion de la rentabilidad a
lo largo del tiempo con otra empresa de un
mercado y caracteristicas similares). Tal y
como sefala la Guia de la CNMC, la principal
ventaja de los métodos financieros se encuen-
tra en la accesibilidad y fiabilidad de ciertos
datos contables y financieros que son publicos
de acuerdo con las normas de contabilidad.
Sin embargo, puede ser complicado aislar el
impacto de la infraccion sobre el desempefio
financiero de otros factores; ademas, pueden
surgir problemas para definir la rentabilidad
tanto en el escenario contrafactual como en el
real.

4.3. Modelos de simulacion

Los modelos de simulacion permiten aproxi-
mar el comportamiento de los agentes en el
mercado basandose en la teoria econdmica
desde la perspectiva de los modelos de organi-
zacion industrial y la teoria de juegos. La prin-
cipal ventaja de estos modelos es que tratan

de explicar la variable de interés considerando
simultdneamente las relaciones econdémicas
subyacentes entre los distintos factores de oferta
y demanda, como la elasticidad de la demanda
o0 la estructura de costes de las empresas.

Ademas de poder simular el equilibrio en el
mercado, otra ventaja de estos modelos es su
capacidad de representar escenarios con di-
ferentes suposiciones acerca del comporta-
miento de las empresas y sobre el tipo de
interaccidon competitiva entre ellas, como la
competencia perfecta o la imperfecta (mono-
polistica, de oligopolio, etc.). Sin embargo,
como principal inconveniente destaca su ele-
vada exigencia tanto a nivel tedrico (construc-
cion y estimacion del sistema de ecuaciones)
como respecto al acceso a datos que permi-
tan la simulacién simultanea de la demanda 'y
la oferta.

5. La capitalizacion del dano

Como se ha indicado anteriormente, la LDC
dispone que el pleno resarcimiento ante una in-
fraccion del derecho de la competencia «com-
prendera la indemnizacién por el dafo emer-
gente y el lucro cesante, mas el pago de los
intereses». Esto implica que, una vez estimado
el dano en el momento de la infraccidon, hace
falta expresarlo en términos presentes a través
del pago de intereses. Un proceso que se co-
noce como capitalizacion, y se realiza aplican-
do una tasa o tipo de interés. La capitalizacion
permite corregir el efecto que tiene el paso del
tiempo sobre el valor del dinero debido a la in-
flaciéon o la rentabilidad de las inversiones, en-
tre otros motivos.

Generalmente, la capitalizacion del dano es
una cuestion a la que no se suele dedicar dema-
siada atencién, pese a que puede suponer >
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una parte relevante de la compensacion total,
especialmente si el dafo se prolongd en el
tiempo.

Conforme indica la Guia de la CNMC, la
capitalizacién del dano puede realizarse con
dos métodos: simple o compuesto. En la capi-
talizacion simple, el valor resultante es la
suma del capital inicial y los intereses que se
generan en cada periodo, aplicando para su
célculo la tasa de capitalizacion elegida al ca-
pital inicial. En cambio, en la capitalizacion
compuesta, se aplica en cada periodo la tasa
de capitalizacién al capital inicial mas todos
los intereses generados en los periodos pre-
vios. El método compuesto, al considerar que
los intereses se pueden reinvertir, resulta mas
completo.

Otra cuestion fundamental es determinar
cual es la tasa de capitalizacion o tipo de inte-
rés que debe aplicarse. En caso de estar capi-
talizando un dafo producido en el pasado, a
mayor tasa de capitalizacion, mayor sera el
dafno equivalente en valor presente, y vicever-
sa. Aunque no existe un consenso claro en la
literatura, en la Guia de la CNMC se recogen,
de manera no exhaustiva, varias tasas que po-
drian utilizarse, como el tipo de interés legal, el
tipo de interés libre de riesgo, el coste de la
deuda del demandado o del demandante y el
indice de precios al consumo (IPC).

También es importante considerar que,
mientras que los intereses aplicados entre el
momento en que se produce el dafio y la fecha
de la sentencia de primera instancia deben ser
reclamados expresamente por el demandante
y tienen un fin compensatorio, a partir de la
sentencia, el interés lo aplica de oficio el 6rga-
no jurisdiccional y su cuantia esta fijada por ley
(articulo 576 de la LEC).

En definitiva, capitalizar la indemnizacién
adecuadamente, al tener en cuenta los cambios
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en el «valor temporal del dinero», permite ex-
presar en las mismas unidades monetarias
dafos producidos en distintos momentos del
tiempo y es una parte importante de la cuan-
tificacion de danos para conseguir el pleno
resarcimiento.

6. Diferencias en la cuantificacion del
dano causado por un aumento de
precios y por practicas de
exclusion

Lo habitual es que las reclamaciones de da-
flos se deban a infracciones que generen so-
breprecios (notablemente, los carteles). Sin
embargo, las conductas de exclusion también
pueden ocasionar dafos y perjuicios, por lo
que la Guia de la CNMC también dedica un
apartado a mostrar las particularidades de la
cuantificacién de los dafos ocasionados por
este tipo de infracciones.

Como se ha indicado anteriormente, estas
conductas pueden adoptar multiples formas,
como los precios predatorios, el estrechamiento
de margenes o la negativa de suministro, entre
otras.Y, por lo general, se pueden distinguir tres
etapas en una conducta excluyente:

— Desgaste. Esta fase empieza con la ma-
terializacion de la conducta excluyente y
finaliza cuando la infractora consigue re-
ducir la cuota de mercado del competi-
dor o expulsarlo temporal o definitiva-
mente del mercado.

— Recuperacion. La infractora puede usar
su mayor poder de mercado (por el dete-
rioro de la situacion de sus competido-
res) para incrementar los precios y com-
pensarse de la pérdida de beneficios
durante la etapa de desgaste. >
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— Reactivacion. Este ultimo periodo em-
pieza tras concluir la conducta excluyen-
te y se caracteriza por el progresivo res-
tablecimiento de la competencia.

Entre las particularidades de la cuantifica-
cion de las conductas de exclusién destacan,
en primer lugar, las diferencias entre los
agentes afectados y la naturaleza del dafo.
Por un lado, los carteles y otras conductas
que generan sobreprecios perjudican funda-
mentalmente a los compradores (dafio emer-
gente). Con las conductas excluyentes, los
principales perjudicados suelen ser los com-
petidores, que sufren danos por las menores
ventas (lucro cesante). En cambio, el efecto
sobre los compradores no siempre es claro,
pudiendo ser tanto negativo (si la conducta
lleva, en ultima instancia, a un incremento de
precios 0 a un deterioro de la calidad) como
positivo (p. €j., si en la fase de desgaste se
benefician de precios inferiores). Por otra par-
te, las empresas que proveyesen a los com-
petidores excluidos podrian verse también
perjudicadas.

Otra diferencia notable es que el perjuicio
generado por los carteles suele ser mas direc-
to, dando lugar a una situacién con una estruc-
tura de mercado similar a la contrafactual,
pero con un precio mayor y una cantidad infe-
rior. En contraposicién, las conductas exclu-
yentes generan con mayor frecuencia cambios
en la estructura del mercado, haciendo que
sea mas complicado volver a la situacion de
partida y establecer un modelo que capte es-
tas circunstancias.

Adicionalmente, suele haber mas dificultad
para recabar los datos necesarios para la cuan-
tificacion de dafos derivados de conductas ex-
cluyentes, en la medida en que estas practicas
expulsan a algunos competidores o impiden

que entren nuevas empresas (por lo que la dis-
ponibilidad de datos posteriores a la conducta
anticompetitiva es menor). Esto no suele suce-
der en los casos de carteles: los compradores
perjudicados normalmente pueden seguir ad-
quiriendo los productos afectados por la infrac-
cion, aunque, generalmente, a un precio mayor
0 en una cantidad menor.

7. Conclusiones

Como se ha expuesto a lo largo del presen-
te articulo, la vertiente publica y la privada del
derecho de la competencia son confluyentes,
ya que la segunda coadyuva a la consecucién
de la primera, amplificando la labor de las au-
toridades de la competencia en su lucha con-
tra las conductas anticompetitivas. Esto se
debe a que la aplicacion privada no solo per-
mite extender los efectos positivos de la com-
petencia efectiva en los mercados a todos los
agentes econémicos, sino que también disua-
de a las empresas de tener comportamientos
anticompetitivos.

En los ultimos anos, la aplicacion privada
del derecho de la competencia ha cobrado una
gran relevancia tanto en Espafa como en Eu-
ropa, debido, principalmente, a las litigaciones
en masa que se estan produciendo en el mar-
co del céartel de camiones'® y el de fabricantes
y distribuidores de automaviles™. En el primer
caso, el Tribunal Supremo se ha pronunciado
recientemente sobre algunos aspectos mate-
riales como el contenido y alcance de la Deci-
sion de la Comision Europea, la presuncién
de existencia del dafo, la estimacion judicial >

10 Decision de la CE del 19 de julio de 2016 (2017/C 108/05) contra
MAN, Daimler, VOLVO, DAF e IVECO; y Decision de la CE del 27 de
septiembre de 2017 contra Scania (2020/C 216/07).

" Expediente S/0482/13 -—Existencia de practica prohibida—
fabricantes y distribuidores de automdviles.
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de la indemnizacién o el devengo de intereses
para capitalizar dicha indemnizacion'2.

Sin embargo, como pone de manifiesto el
alto tribunal y la propia CNMC en su Guia, la
cuantificacién del dafo es un ejercicio comple-
jo y puede presentar dificultades en algunos
casos. En primer lugar, porque requiere la com-
paracion de una situacion real (en la que se
encuentra el perjudicado) con una situacion hi-
potética o contrafactual (en la que se habria
encontrado en ausencia de infraccion). En se-
gundo lugar, porque no existe una unica meto-
dologia para la cuantificacion, sino que se dis-
pone de multiples métodos; todos ellos, a priori,
igualmente validos si se acreditan suficiente-
mente y de manera transparente los motivos
de su eleccidn, se aplican una serie de cuida-
dos metodoldgicos y los resultados alcanzados
son robustos y consistentes.

Ante esta complejidad, la Guia de la CNMC,
elaborada en el marco de sus funciones de
promocioén de la competencia, pretende arrojar
algo de luz en materia de cuantificacion del
dafo tanto a jueces y tribunales como a peri-
tos, letrados y perjudicados efectivos o poten-
ciales de conductas anticompetitivas.

La Guia tiene un caracter puramente con-
sultivo y su valor afadido recae en la presenta-
cién de manera sencilla y divulgativa, pero con
profundidad y rigor, de los principales concep-
tos econdmicos, estadisticos y econométricos
necesarios para la cuantificacién de danos, al

12 STS 923/2023, de 12 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2492);
STS 924/20283, de 12 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2472); STS
925/2023, de 12 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2495); STS 926/2023,
de 12 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2473); STS 927/2023, de 12 de
junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2475); STS 928/2023, de 12 de junio de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:2474); STS 939/2023, de 13 de junio de 2023 (ECLI:
ES:TS:2023:2476); STS 940/2023, de 13 de junio de 2023 (ECLLES:
TS:2023:2477); STS 941/2023, de 13 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:
20283:2497);STS942/2023,de 13dejuniode2023 (ECLI:ES:TS:2023:2478);
STS 946/2023, de 14 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2479); STS
947/2023, de 14 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2480); STS 948/2023,
de 14 de junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2493); STS 949/20283, de 14 de
junio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2494); STS 950/2023, de 14 de junio de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:2496).
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objeto de facilitar la elaboracién y evaluacién
de los informes periciales a todas las partes
implicadas. Aspira, por tanto, a convertirse en
un referente en la divulgacién de buenas prac-
ticas y a facilitar el ejercicio de la accion de re-
clamacion de daros.
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