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La técnica del passing on y la legitimacidn resarcitoria contra cartelistas por los com-
pradores indirectos a causa de la imposicion de sobrecostes de precio son extremos
continuadamente recurrentes cuando se trata de la directiva de danos competenciales.
¢Pero no hay restricciones de causalidad adicionales? La reciente transposicion esparniola
igualmente parece partir de la inmediatez entre infraccién y dafo resarcible.

1. Directivay ley

La Directiva 2014/104 UE y el Real Decreto Ley 9/2017, que modifica el articulado de la Ley de
Defensa de la Competencia (LDC), regulan parcialmente las acciones indemnizatorias para
la exigencia de resarcimiento por daios entre particulares como consecuencia de infracciones
competenciales de los articulos 101y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (TFUE) y de los articulos 1y 2 de la Ley de Defensa de la Competencia. Entre otros variados
temas del Derecho de danos que las normas no tratan estd el relativo a la relacién causal de
conductas y dafios. Bdsicamente nos ocupamos aqui de los dafios producidos a terceros por la
existencia de precios cartelarios.

Adbvertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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2. Restricciones de causalidad

Cuando nos referimos a una exigencia de relacién causal queremos emplear esta locucién
en un sentido amplio, expresivo de todas las restricciones (salvo la exigencia de culpa, de
la que la Ley de Defensa de la Competencia tampoco dice nada) que sirven para delimitar
restrictivamente el circulo de los sujetos legitimados para reclamar y la naturaleza y cuantia
de los dafios resarcibles. En rigor, los mecanismos de delimitacidn restrictiva pueden reducirse
a los siguientes:

Primero, no todos los sujetos que «sufren» un daio por una infraccién competencial han visto
lesionado un «derecho subjetivo» (en términos de la praxis del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea y de la propia Directiva 2014/104 UE, considerando 2). Por tanto, habria
que introducir una restriccidn a la aparente incondicionalidad de las expresiones empleadas
por los articulos 711y 721 de la Ley de Defensa de la Competencia. Pongamos un ejemplo: el
comprador A repercute al comprador B el sobrecoste del cdrtel, y el comprador B integra el
producto en su proceso empresarial consistente en ejecutar obras y servicios para terceros, cuya
factura repercute el sobrecoste. Otro ejemplo: ¢se lesiona el derecho subjetivo «competencial»
por una (simple) «pérdida de oportunidad» de obtener una ganancia’ o por la pérdida de una
posibilidad perdida de comprar (a causa del sobrecoste del cdrtel) o porque un tercero no con-
tratante «sufre» de otro modo las consecuencias del cdrtel, por ejemplo, reduccién de la oferta
disponible o pérdida del puesto de trabajo? Los sujetos «dafiados» tienen que encontrarse en
el circulo de los sujetos e intereses que la norma material (LCD, Directiva 2014/104 UE) trata de
tutelar. No parece pertenecer a este «circulo de tutela» —seguimos con los ejemplos— el compe-
tidor no cartelario que sufrié repercusiones patrimoniales negativas precisamente por no estar
dentro del cartel y al que tampoco se han repercutido los sobrecostes del cdrtel (reparemos en
el tenor del articulo 78.1 Ill: «el derecho al pleno resarcimiento también conllevard el derecho
del perjudicado a reclamary obtener una indemnizacién por lucro cesante como consecuencia
de una repercusion total o parcial de los sobrecostes»).

Segundo, el dafio «materialmente causado» tiene que estar comprendido en alguno de los
dmbitos posibles de lo que se considera, como requisito adicional, la «imputacién objetiva del
dafio (causado)» o, si se quiere, causation in Law: doctrina de la adecuacién, de la previsibi-
lidad, de la consecuencia necesaria, de la consecuencia directa, la remoteness rule,? el deber
de mitigar?, la regla in pari delicto?, la exigencia de una infraccién «suficientemente grave»®,

Curiosamente menciona la pérdida de oportunidad, fuera de contexto, el considerando 13 de la directiva.

Valga el ejemplo de Dumortier freres, del TICE, 1979, sobre no responsabilidad por insolvencia consecuencial

de los reembolsos debidos pero no pagados.

Odigitria, TICE, 1995. Por ejemplo, la posibilidad de haber mitigado, passing on el sobrecoste sin que, por
la estructura del mercado, ello hubiera supuesto una pérdida de volumen de negocio.

4 Courage, TJUE, 2001.

5 Brasserie, TICE, 1996.
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etcétera. Sin ir mds lejos, y a pesar de todas las bendiciones legales a la legitimacién (legitimatio
ad processum y ad causam) del «comprador indirecto» en la Directiva 2014/104 UE y en la Ley
de Defensa de la Competencia, hablando con correccién no es posible imputar objetivamente
al infractor el dafio sufrido por repercusién del sobrecoste en este segundo nivel de la cadena,
porque esta repercusién proviene de una decisién empresarial libre del comprador de primer nivel.
Y si esto es asi respecto del sobrecoste (a pesar del art. 78.1 LDC), con mds razoén lo serd respecto
del lucro cesante (art. 78.1 lll) sufrido como consecuencia de la repercusién (o por otra razén), por
ejemplo, una reduccién del volumen de negocio del comprador indirecto.

La inmediatez normativa entre infraccién y daiio resarcible

La Ley de Defensa de la Competencia no contiene ninguna restriccién ni ninguna exigen-
cia adicional que tenga que ver con la regla de causalidad entre la conducta infractora y el
dafio. En comparacién con el problema de prueba de la «cuantificacién del perjuicio», que es
preeminente en dicha ley (art. 76), como también el de la «repercusién del sobrecoste» (art. 79),
la prueba de la relacién causal, en la medida en que no estd absorbida por la primera, no es
siquiera mencionada en esta ley. Porque segUn la norma «cualquier persona que haya sufri-
do un perjuicio ocasionado por una infraccidén» competencial (art. 72.1, inicio) tiene «dere-
cho a reclamar al infractor y obtener su pleno resarcimiento». El articulo 71.1 («los infracto-
res [...] serdn responsables de los dafios y perjuicios causados») no contiene una delimitacién
«causal» del dano resarcible, porque «causados» no es mds que una descripcidén del consecuen-
te de la infraccién (como «ocasionados» en articulo 72.1). Cuando se articula la legitimacion
de los compradores indirectos (passing on) en los diversos lugares de la ley (arts. 73.2, 73.4q,
73.5, 78 in fine, 79 y 80), se hace siempre sin referencia a que suplementariamente tengan que
acreditar que existe entre infraccién y dafio una relacién causal suficiente. La Ley de Defensa
de la Competencia no contiene ninguna presuncién de relacién de causalidad, porque el ar-
ticulo 79.2 establece sélo la presuncién de que el sobrecoste se ha repercutido en el siguiente
nivel de la cadena, pero no que el infractor sea causalmente imputable de esa repercusién. Por
lo mismo, aunque la constatacidén administrativa de una infraccidén se considera «irrefutable»
de la existencia de la infraccién, nada mds es irrefutable (art. 75.1). El articulo 76.3 contiene
una presuncién de que las infracciones competenciales «causan» dafos, pero no delimita qué
dafios son los causados ni qué sujetos que sufren dafios pueden imputarlos al infractor.

Podria argiirse que esta denunciada laguna no es tal, sino que el Derecho europeo de la com-
petencia ha renunciado a la exigencia suplementaria de una relacién causal entre infraccidn
y dafio. Y, de hecho, la experiencia previa de la Corte de Justicia en los casos Danfoss®, Cou-
rage’, Manfredi® y Kone®, entre otros, pone de manifiesto un modo de construir el argumento
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C-94/10, 2011.
C-453/99, 2001.
C-295/04 a 298/04, 2006.

C-557/12, 2014.
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resarcitorio como si bastara con (1) recordar que los articulos 101y 102 del tratado producen
efecto directo y crean derechos subjetivos interprivados'®, y (2) con insistir en que el principio
de efectividad del Derecho comunitario es contrario a toda barrera o prohibicién nacional que
haga practicamente imposible la realizacién del derecho atribuido (art. 4 de la directiva). Es
clerto que la técnica no es depurada —o que se usa una estudiada ambigledad— y unas veces
parece que la barrera que hay que superar seria una potencial norma nacional que negara
legitimacidn activa a cierta clase de «dafados» (p. €j.,: los compradores indirectos no pueden
demandar resarcimiento), mientras que otras se da a entender que es la misma exigencia de
relacién causal lo que supone la barrera inaceptable (p. €j., el dafio de los compradores indirec-
tos no puede imputarse causalmente a la conducta anticompetitiva en origen)™. En el primer
caso, y en los términos del articulo 47.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europeaq, la falta de «tutela judicial efectiva» se produciria in limine litis, mientras que en el
segundo, estaria causada por la sentencia de fondo, como si pudiera hablarse de una lesién
del derecho de «tutela judicial efectiva» por una sentencia de fondo que no incurriera en vicios
procedimentales.

4. Lacausalidad es constitutiva del resarcimiento

Pero el considerando 11 de la directiva es elocuente de que la relacién causal es un elemento
constitutivo del resarcimiento de dafios competenciales y que su construccién y alcance estdn
reservados al Derecho de los Estados. Claro, con la inevitable coletilla de que tales doctrinas
(de la causalidad u otras) «no se deben formular o aplicar de manera que en la prdctica resulte
imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho al resarcimiento garantizado por
el TFUE».Y retorna la ambigledad: ;negar que exista relacién causal, por ejemplo, con el dafio

10 Considerando 3 de la Directiva 2014/104 UE: «Los articulos 101y 102 del TFUE producen efectos directos
en las relaciones entre particulares y generan, para los afectados, derechos y obligaciones que los érganos
jurisdiccionales nacionales deben aplicar. Por tanto, los érganos jurisdiccionales nacionales también
tienen una funcidén esencial en la aplicacién de las normas sobre competencia (la aplicacién privada). Al
pronunciarse sobre litigios entre particulares protegen los derechos subjetivos que emanan del Derecho de
la Unidn, por ejemplo mediante el resarcimiento de dafos y perjuicios a las victimas de infracciones. La
plena efectividad de los articulos 101y 102 del TFUE, y en particular el efecto prdctico de las prohibiciones
en ellos establecidas, exigen que cualquier persona, ya se trate de un particular, incluidos los consumidores
y las empresas, o de una autoridad puUblica, pueda reclamar ante los érganos jurisdiccionales nacionales el

resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por una infraccién de estas disposiciones».

Considerando 4 de la Directiva 2014/104 UE: «El derecho, contemplado en el Derecho de la Unién, a
resarcimiento por los dafios y perjuicios derivados de infracciones del Derecho de la competencia de la Unién
y nacional exige que todos los Estados miembros cuenten con normas de procedimiento que garanticen su
ejercicio efectivo. La necesidad de que existan vias procesales eficaces también se deriva del derecho a la
tutela judicial efectiva, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 19, apartado 1, pdrrafo segundo, del Tratado
de la Unién Europea (TUE) y en el articulo 47, parrafo primero, de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unidén Europea. Los Estados miembros deben garantizar la tutela judicial efectiva en los dmbitos

del Derecho de la Unidén».
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de los compradores indirectos, supone simplemente negar que haya una relacién de causalidad
o0 comporta una «restriccidon» que hace imposible el ejercicio del derecho? Lo ldégico seria lo
primero, porque la falta de relacién causal comporta de suyo que «no hay derecho» que pueda
ejercitarse y, eventualmente, limitarse o imposibilitarse.

La situacién que resulta de lo expuesto genera un dilema constructivo de grueso porte. La
incorporacién de la directiva en la Ley del Mercado de Valores (LMV) no ha pretendido, al
menos expresamente, construirse como un régimen excepcional resarcitorio. Y, a pesar de ello,
las consecuencias resarcitorias se formulan de una manera tan abstracta como que parece que
no existen restricciones a la posibilidad de reclamar y obtener resarcimiento.

La singularidad del comprador indirecto al que se repercute el sobrecoste

En mi opinién, la Unica singularidad del régimen nuevo es la referida al «comprador indirec-
to» (o al «proveedor indirecto»)'? del comprador directo de un miembro del cdrtel®, que estd
claramente singularizado en la Ley de Defensa de la Competencia respecto de «cualquier
[otra] persona que haya sufrido dafios»™ (art. 72.1). Y, ademds, se trata de una singularidad
limitada a la repercusién del sobrecoste; todavia mds, frente a lo que pudiera haber sugerido
cierta jurisprudencia comunitaria en casos de passing on de cargas o costes indebidamente
exigidos por el Estado a un particular (caso Danfoss), la accién del comprador indirecto no
depende tampoco de que sea imposible o dificil para este comprador recuperar de su propio
vendedor el sobrecoste repercutido, porque ni por via de dafios ni por via de restitucién podria
conseguirse aquella recuperacién. Es decir, le corresponde si hay repercusion, y basta con ello.
Una interpretacién alternativa no podria explicar la restriccién que se contiene en los apar-
tados | y Il del articulo 78.1 de la mencionada ley. En efecto, no tendria sentido que «cualquier
persona» tuviera derecho a obtener el «pleno resarcimiento» del dano emergente (aparte del
lucro cesante) (art. 72.2 LDC) y que, sin embargo, el derecho al resarcimiento enunciado en este
titulo se refiera Unicamente al sobrecoste y no pueda superar el perjuicio del sobrecoste a ese
nivel (cf. art. 78.1). Por lo tanto, la singularidad o salvedad causal sélo afecta a la repercusidén
del dafio emergente en forma de sobrecoste.

La explicaciéon sélo puede hallarse en la existencia de un postulado implicito en la Ley de De-
fensa de la Competencia y en la Directiva 2014/104 UE, a saber: no existen restricciones
de causalidad respecto del comprador de primero o de segundo nivel al que se ha repercutido el

2 |ncluso de otro infractor, dada la regla de solidaridad del articulo 73, salvo excepciones («sus propios

compradores directos e indirectos», arts. 73.2, 73.5).

3 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sostuvo en Kone que el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento

de la Unién Europea precluia una legislacién que «excluyera categéricamente» al comprador indirecto de un

proveedor no miembro del cdrtel, pero que se hubiera aprovechado también de la subida de precios creada

por el cdrtel. Pero eso no quiere decir que no pueda ser excluido en el fondo del asunto por falta de relacién

causal, como creo gue ocurre.

4 por ejemplo, quien no comprd, precisamente por el sobrecoste de precio. O quien no vendié (mds) el

adquirente que por el sobrecoste del cdrtel redujo su demanda a terceros.
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sobrecoste y sélo en la medida de este sobrecoste™. En lo demds y para los demds afectados, rige
el Derecho comun, incluso para el lucro cesante especifico por la repercusién del sobrecoste (a pesar
de articulo 781 1ll), que sigue sometido a las restricciones de causalidad ordinarias.

Passing on como excepcién y como legitimacién activa

Es digno de nota que no hay una conexién necesaria entre la admisién de la excepcidn de
passing on opuesta por el infractor y la legitimacién automdtica del comprador de segundo
nivel al que se repercute el sobrecoste. Podia haberse aceptado en la directiva de danos com-
petenciales y en la Ley de Defensa de la Competencia la excepcién del passing on solamente
en su faceta defensiva (enarbolada por el infractor: el comprador A no ha sufrido dafio porque
repercutié a B, art. 78.3), sin extenderla a la faceta activa de la legitimacién, por falta de con-
diciones de suficiencia causal en el comprador indirecto «repercutido». La consecuencia seria,
se dice entonces, que el infractor no responderia por los dafios repercutidos, eliminando de esta
forma la funcién ejemplificante del Derecho de daios competenciales (art. 80.1 LDC). Con todo,
este reproche vendria a hacer un supuesto de la cuestién, pues en un horizonte hipotético como
el descrito, el infractor no responderia porque juridicamente no se le podrian imputar tales
dafios. Reparemos en que en una consideracidn estrictamente causal, el articulo 78.3 tampoco
se sostiene: «Es cierto —diria el primer comprador—, repercuti todo el sobrecoste en el nivel B,
pero es una actuacién independiente que no estd “causada” por el cdrtel, sino por una decision
empresarial mia».

Observemos finalmente que el sobrecoste, que nunca podria en buena ley ser un dafio «contrac-
tual» (sélo es dano contractual el que deriva de incumplimiento de contrato), aunque quieran
otra cosa la directiva y la Ley de Defensa de la Competencia, sélo podria ser en sana légica
recuperado por el comprador directo o por el afectado por la conducta del articulo 2..2a o d de
dicha ley, como restitucién de una prestacién hecha sin causa'®, mientras que el comprador o
proveedor indirecto nunca podria recuperar frente a su contraparte (no participe del cartel)
mediante una accién de restitucién (la repercusién del sobrecoste tiene causa) ni tampoco
frente al infractor por medio de una accién de enriquecimiento sin causa, porque el infractor
no se ha enriquecido de ninguna forma a costa del comprador indirecto. Al crear la directiva
y la ley aqui tratadas un concepto atécnico, pero normativo, de «dafio a un derecho subjetivo
a la competencia» (que en mi opinién sélo existe como un reflejo de ley misma), han evitado
los problemas y lagunas que hubieran existido de haber tenido que recurrir al Derecho de la
restitucion o al Derecho contractual en lugar de al Derecho de dafios.

15 Considerando 41 de la Directiva 2014/104 UE: «Los consumidores o las empresas a los que, por lo tanto,

se haya repercutido la pérdida experimentada han sufrido un perjuicio ocasionado por una infraccidén del

Derecho de la competencia de la Unién o nacional».

8Ni la Ley de Defensa de la Competencia ni la Directiva 2014/104 UE afirman, empero, que, ademds del

contrato de cdrtel, también sea nulo el contrato de venta de miembro del cdrtel al primer eslabdn de la

cadena de distribucién.

Para maés informacidn consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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