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REsuMEN: Las acciones consecutivas para la compensacion del dafio causado por carteles repre-
sentan el transito de la infraccién de la prohibicién de carteles (declarada por las autoridades de
competencia) a la indemnizacion de los perjuicios provocados por la conducta de los infractores.
Corresponde al perjudicado que interpone la accién indemnizatoria la prueba del dafio y su conexién
causal con la conducta antijuridica declarada por la autoridad de competencia. Frecuentemente,
la constatacion e identificacion del dafio sufrido se subsumird en la cuantificacién del mismo que
figure en las pruebas aportadas por el demandante. Atn asi, puede ocurrir que esa prueba no resulte
convincente al tribunal, con lo que cualquier decision suya deberd ir precedida de la identificacién
del posible dafio provocado por el cértel.

La decision previa de la autoridad de competencia no suele declarar ni acreditar los efectos del
cartel en el mercado, aunque en la misma pueden contenerse pruebas o indicios de la produccién
de dafios. En todo caso, la eventual presuncion (judicial o legal) del dafio puede rebatirse por el
demandado. Aunque los cérteles que no provocan dafio sean excepcionales, son una posibilidad, y
debe reconocerse a las empresas participes en los carteles el derecho a probar el sobrecoste cero. De
modo que, cuando la existencia del dafio no se extraiga de la decision de la autoridad de competencia
(a diferencia de lo que ocurria, por ejemplo, en el cartel del azicar o en el cartel de los sobres de
papel), la salvaguarda del derecho de defensa exige permitir al demandado la prueba de la ausencia
de sobrecoste, basandose en datos objetivos y de mercado (que no estén afectados por la infraccion).
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AssTrRACT: Follow-on actions for cartel damages compensation represent the transition from the
infringement of the cartel prohibition (declared by the competition authorities) to the compensation
of damages caused by the infringers’ conduct. It is up to the injured party bringing the damages claim
to prove the harm and its causal connection with the unlawful conduct declared by the competition
authority. Frequently, the ascertainment and identification of the harm suffered will be subsumed
in the quantification of the damage that appears in the evidence provided by the plaintiff. Even so,
as such evidence may not be convincing to the court, its decision will have to be preceded by the
identification of the possible harm caused by the cartel.

The competition authority’s prior decision does not usually state or prove the cartel effects on the
market, although it may contain evidence or indicia of harm. In any case, the (judicial or legal)
presumption of harm can be rebutted by the defendant. Although cartels that do not cause harm are
exceptional, they exist, and cartelized firms have the right to prove zero overcharge. So, where the
existence of harm is not drawn from the competition authority’s decision (unlike what happened,
for example, in the sugar cartel or the paper envelopes cartels), safeguarding the defense rights of
cartelized firms requires that they are allowed to prove the absence of overcharge, based on objective
and market data (not affected by the infringement).

Keyworbs: Competition, Cartel, Damages, Harm.
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I. INTRODUCCION

La identificacién y cuantificacion del dafio susceptible de ser indemnizado es una de

las principales dificultades en los procesos de reclamaciones de dafios y perjuicios cau-
sados por ilicitos anti-concurrenciales'. En particular, este trabajo se propone examinar

' GaLy Rivi (2019) pags. 146-147.
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las particularidades inherentes a la identificacion del dafio en las acciones consecutivas
(follow-on) en el caso de dafios causados por cérteles?.

A diferencia de las acciones aisladas (stand-alone) y de las reclamaciones de
dafios causados por otros licitos anti-concurrenciales (restricciones verticales o abusos
de dominio), en el caso de las acciones consecutivas de reclamacién de dafios por
carteles se parte de la existencia de un pronunciamiento previo de la autoridad admi-
nistrativa de la competencia que descubre y declara la conducta infractora e impone
una sancion®. La decision de la autoridad de competencia no sélo detecta y sanciona
la comisién de una infraccidn para salvaguardar el interés publico en la libre com-
petencia, sino que también sienta las bases de las ulteriores consecuencias juridicas
en el plano privado. El proceso judicial en materia indemnizatoria arranca de esa
decision, en la que pueden aparecer tanto elementos cualitativos como cuantitativos
que faciliten la identificacién y cuantificacién del dafio. En la practica, la prueba de
la existencia del dafio se ha visto facilitada por la aplicacién en estos casos por los
tribunales de una presuncién del dafo ex re ipsa loguitur, que asume que los cérteles
casi siempre causan dafio*.

Al margen del eventual juego de la presuncién de dafio, el ejercicio de identifica-
cion y cuantificacion del dafio se realiza en el proceso a través de las pruebas aportadas
por las partes. Corresponde al demandante la identificacién del dafio, que ird pareja a
su cuantificacién. La indemnizacién al demandante de los perjuicios causados por un

2 Aunque gran parte de las consideraciones que aqui se realizan son aplicables y se extienden a
otros ilicitos anti-concurrenciales y a las acciones aisladas (stand alone), este trabajo cifie su andlisis a
las infracciones del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la UE/TFUE (versién consolidada
publicada en DOUE C216 de 26/10/12) en la modalidad de carteles (comprendiendo tanto carteles de
nicleo duro —fijacién de precios, repartos de mercados, bid-rigging— como otras formas de colusién y
coordinacién horizontal que habiliten la solicitud de clemencia) que haya dado lugar a una decisién de
la autoridad que declara y sanciona la infraccion (follow-on). Adviértase que la transposicion del articulo
2(14) de la Directiva 2014/104/UE (DOUE L349 de 5/12/14) ha llevado a modificar el concepto de cértel
en la Disposicion Adicional 4.*2 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia/LDC
(BOE 159 de 4/7/2007).

* La informacién y los incentivos explican la taxonomia de las clases de acciones en funcién de
cada tipo de ilicito anti-concurrencial, véanse BESANKO y SPULBER (1989) pdgs. 408-425 y HUSCHELRATH y
PeYER (2013) pags. 585-614.

4 El nuevo articulo 76.4 de la LDC consagra esa presuncion iuris tantum en el texto legal («Se
presumird que las infracciones calificadas como cdrtel causan dafios y perjuicios, salvo prueba en
contrario»). Este precepto se ha incorporado a la LDC por el Real Decreto-ley 9/17, de 26 de mayo,
por el que se transponen Directivas de la UE en los 4mbitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre
el desplazamiento de trabajadores (BOE 126 de 27/5/17). Aun asi, el resultado de la aplicacion de esta
presuncion legal no es distinto del que se alcanza aplicando la presuncién judicial como apunta SARAZA
(2020) pag. 187.
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cartel requiere la prueba de la comision de una accién antijuridica que le haya causado
un dafio’.

La decisién del juzgador sobre la posible indemnizacion arranca de la declaracién
de la infraccion por parte de la autoridad administrativa de competencia. Pero sélo a €l
le corresponde la apreciacion de la existencia de un dafio y de la relacién de causalidad
con la conducta antijuridica del demandado®. En efecto, la existencia de una decision
previa de la autoridad de competencia en las acciones consecutivas proporciona el
presupuesto de antijuridicidad de la accién, pero el demandante debe de probar la cau-
sacion del dafio y su cuantificacion (articulo 217.2 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil)”.

La cuantificacion del dafio (o la estimacién judicial del mismo cuando la cuanti-
ficacion presentada por las partes no resulte convincente) es el final del camino y se
considera cuestion mds compleja de estos procesos®. Sin embargo, la tendencia a la
aplicacion de la presuncién de causacion de dafio por los cérteles puede hacer que pase
desapercibida la cuestion previa de la identificacion y constatacion de dafios. Una valo-
racion sobre la plausibilidad de la produccién del dafio es previa a cualquier ejercicio
de cuantificacion y a ese tema se dedica este trabajo”.

5 El examen del dafio y de la causalidad se encuentran intrinsecamente vinculados y, por ello, no es
infrecuente que se analicen conjuntamente por los tribunales.

¢ 465 de STJUE (Gran Sala) de 6/11/12, C-199/11 Europese Gemeenschap v Otis NV et al., (MP: A.
Arabadjiev, EU:C:2012:684): «una accion civil de indemnizacion, como la que es objeto del procedimiento
principal, implica, segiin resulta de la resolucion de remision, no solo la comprobacion de que se ha
producido un hecho dafioso, sino también la existencia de un dafio y de una relacion directa entre éste y
el hecho darioso. Si bien es cierto que la obligacion que tiene el juez nacional de no adoptar resoluciones
incompatibles con una decision de la Comision por la que se declare la existencia de una infraccion del
articulo 101TFUE le impone admitir la existencia de un acuerdo o prdctica prohibidos, cabe precisar
que la existencia de un daiio y la relacion de causalidad directa entre ese daiio y el acuerdo o prdctica en
cuestion siguen dependiendo, en cambio, de la apreciacion del juez nacional».

7 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil/LECiv (BOE 7 de 8/1/2000).

8 Como dice la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (sec. 5) de 14/9/20 (MP: Alfonso M.*
Martinez, FGS v. DAF Trucks, ES:APZ:2020:2025): «el tema mds espinoso de los que deben examinarse».
Es «cuestion capital cuando se pretende promover y ganar un procedimiento judicial en esta materia» en
palabras de MarTORELL (2019) pag. 77.

 De alguna manera un andlisis secuencial similar se realiza por los tribunales Alemania. Que
busca, en primer lugar, analizar si el cartel provoca daio (Kartellbetroffenheit) y, después, examina la
afectacion concreta en la transaccion con el reclamante (Kartellbefangenheit). No obstante la exigencia
de afectacion individual del cartel ha sido interpretada por el Tribunal Federal de Justicia (BGH) aleméan
de manera mds respetuosa con el principio de efectividad del Derecho de la UE en sus pronunciamientos
sobre las reclamaciones de dafios en el cartel de los railes [en particular, en la sentencia del BGH de 28/1/20
Schienenkartell II (KZR24/17), DE:BGH:2020:280120UKZR24.17.0], es suficiente con que el demandante
acredite que la demandada participaba en un cartel que era susceptible de causar dafios en las ventas de
sus productos o por otras vias, tanto a clientes directos como indirectos ({25), véanse Ritz, MArRX y JUDITH
(2019) pags. 91-98 y Otro (2020) pags. 519-525.
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II. EL PUNTO DE PARTIDA: LA DECISION DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIA

La decisién de la autoridad de competencia que declara la infraccién no se suele
pronunciar sobre sus efectos en el mercado ni sobre los posibles dafios causados. El
cartel es sancionado porque provoca un dafio genérico y abstracto a la libre competencia
en los mercados'’. La intervencion de la autoridad de competencia y la imposicién de
una sancion se justifican en la salvaguarda del interés puiblico en la libre competencia,
con el propdsito de disuadir la formacién de nuevos cérteles en el futuro. Las decisio-
nes administrativas de las autoridades de competencia (Comisién Europea, CNMC,
autoridades de competencia de otros Estados Miembros o autoridades autonémicas)
vinculan a los tribunales, que no pueden adoptar decisiones que sean incompatibles
con lo que en ellas se afirma'!.

Aunque la parte vinculante de las decisiones de las autoridades de competencia
sea su parte declarativa/dispositiva, normalmente contendran en su exposicion pruebas
e indicios de los posibles dafios causados por el cartel. De modo que de su texto pueda
extraerse un principio de prueba suficiente sobre la realidad del dafio que condicione
al juez civil 2.

En efecto, aunque el propédsito de la investigacion de la autoridad administrativa
de defensa de la competencia es s6lo constatar la existencia de infraccidn (y, si es asi,
declararla y sancionarla), en la descripcion de la misma pueden encontrarse elementos
que ayuden a la identificacion y cuantificacion del dafio'®. De hecho, la existencia de

10 Véase CarriLLO (2016) pag. 6.

" Véanse articulo 16.1 del Reglamento CE 1/2003 (DOUE L1 de 4/1/2003), articulo 75 LDC y
SancHo (2019) pags. 107-126.

12 Al casar la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (sec.8) de 3/10/11 (MP: M.* Victoria
Salcedo, ES:APM:2011:12900), véase Sentencia del Tribunal Supremo de 7/11/13 (MP: Rafael Sarazi,
ES:TS:2013:5819): «No se ha dado una explicacién adecuada a la divergencia radical entre los hechos
tomados en consideracion entre una y otra sentencia. Que existiera cierta diferencia entre los precios
cobrados por el aziicar a unos y otros demandantes no es relevante puesto que esa situacion existia antes
de las subidas de precios. Lo que fue concertado entre las empresas fabricantes de azicar y constituyé la
actuacion del cértel fue la realizacion de sucesivas subidas, o el mantenimiento del precio, o realizacién
de bajadas minimas de precio, cuando los costes habian bajado sustancialmente para las fabricantes. Esa
es la prictica restrictiva de la competencia prohibida por la normativa tanto nacional como comunitaria,
y esa es la base factica sobre la que ha de partirse para la resolucién de la reclamacion. La demandada
concertd con las demds integrantes del cartel determinadas modificaciones de los precios del azicar para
uso industrial que hizo que tal precio fuera superior al que hubiera debido resultar del juego de la libre
competencia por lo que hubo un aumento indebido en los costes que debieron soportar los fabricantes de
productos elaborados con azicar, que es justamente lo que constituye el dafio» (FD3.5).

13 El conocimiento de la autoridad de competencia de la conducta infractora y de su contexto es
seguramente lo que explica que se prevea su posible asistencia a los tribunales para el calculo del daio
(articulo 76.4 LDC), aunque la eficacia de este mecanismo sea discutible, véase Iacovipes (2019) pags.
215-234.
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efectos en el mercado es uno de los criterios utilizados por las autoridades administrativas
de competencia en la graduacién de la multa [articulo 64.1.e) y f) LDC], considerandose
mas graves aquellas infracciones que provocan efectos mas negativos en el mercado .

III. EL DANO INDEMNIZABLE: DANO EMERGENTE Y LUCRO CESANTE

El dafio cuya compensacién se reclama ante los tribunales mercantiles es el dafio
material en el patrimonio del perjudicado provocado por el cartel. Se ha de tratar de
un dafio real, cierto y efectivo, y puede ser tanto el daflo emergente como el lucro
cesante. Por lo general, el dafio emergente de los carteles consiste en el sobrecoste
pagado por los productos cartelizados, que habrian resultado més baratos en con-
diciones de competencia'®. También constituirian una forma de dafio emergente
cualquier otro coste o gasto en que hubiera debido incurrir el perjudicado como
consecuencia del cartel .

En cambio, el lucro cesante de los carteles (como el que resulta de otros ilicitos
anti-concurrenciales) comprende el efecto negativo en la pérdida de negocio del per-
judicado como consecuencia de la infraccidn. La prueba del lucro cesante se presenta
mas dificil’?, como revelan la mayoria de las decisiones judiciales que rechazan esta
peticion de los perjudicados'®.

4" Aunque no hay una referencia directa y explicita al dafio, las Directrices para el calculo de las multas
impuestas en aplicacién del articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) 1/2003 (DOUE C210
de 1/9/2006) se refieren a un incremento especifico para garantizar el efecto disuasorio ({31. Asimismo, la
Comision tendrd en cuenta la necesidad de incrementar la sancion para superar el importe de las ganancias
ilicitas obtenidas gracias a la infraccion, cuando sea posible proceder a este cdlculo».

15 Como el Tribunal Supremo declar6 en las reclamaciones de dafios causados por el cértel del azicar:
«Los referidos conciertos ilicitos se reflejaron seguidamente en un incremento del precio del aziicar en los
posteriores contratos de compraventa del producto, que perfecciond la revendedora, demandada, con las
compradoras, demandantes» (FD12 de la STS de 8/6/12, MP: José Ramoén Ferrdandiz, ES:TS:2012:5462).

16 Vegase, por ejemplo, al hilo del cdrtel de fabricantes de camiones (infra VI) {32 de la sentencia del
juzgado mercantil 3 de Valencia (Eduardo Pastor) de 3/5/21 (JR v. AB Volvo, PO186/20) que indemniza
también el incremento en el coste de financiacion a resultas del sobrecoste pagado por el vehiculo. También,
en el contexto de un abuso de posiciéon dominante, los costes de utilizacién de fuentes de informacién
alternativa a la base de datos que el infractor estaba obligado a facilitar al perjudicado, el incremento en los
costes de depuracidn de los datos y también parte de los gastos incurridos para la defensa de sus derechos
por el perjudicado, véase FD8.A) de la sentencia del juzgado mercantil 5 de Madrid (Alberto Arribas)
11/11/05 (Conduit, ES:JMM:2005:70).

17" Véase GarnIca (2007) pags. 45-64.

18 Véase, por ejemplo, FD8.B) in fine de la citada sentencia del juzgado mercantil 5 de Madrid de
11/11/05 (Conduit, ES:JIMM:2005:70): «La principal critica que cabe efectuar al informe aportado por
la demandante y, en consecuencia, al informe pericial judicial que esencialmente lo ratifica resumiendo
el mismo (aunque luego deduzca algiin concepto o reduzca el periodo indemnizable), es que imputa
integramente la cuota de mercado que estima perdida por la actora al comportamiento de la demandada, sin
tomar en consideracion otros factores que a juicio de este organo judicial han podido tener una influencia
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IV. LA RESPONSABILIDAD CONJUNTA Y SOLIDARIA DE LAS EMPRESAS PARTICIPES EN LA
INFRACCION: DANO GLOBAL

Por otra parte, el dafio de los cérteles es un dafio global y difuso, que se propaga
por todo el mercado, con lo que la responsabilidad por el mismo se atribuye conjunta y
solidariamente a todos los co-infractores . Es verdad que en la mayoria de los supuestos
el perjudicado por un cartel conoce al co-infractor que le causé el dafio?, pero el perju-
dicado puede reclamar a cualquiera de los co-infractores. Es discutible si la solidaridad
debe modularse en caso de que existan variaciones en duracién de la infraccion de las
distintas empresas, impidiendo la reclamacién de dafios a aquéllas que tuvieron una
participacién mas reducida en el tiempo?'.

mucho mayor en la cuota de mercado real obtenida por la demandante en el desarrollo de su negocio
en Espania». Véanse, también, FD5 y 6 de la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (sec. 25bis)
de 18/12/16 (Antena3 TV SA v. LNFP, MP: Ram6n M.? Carnicero, ES:APM:2006:18320) que revoca la
sentencia del juzgado de primera instancia 4 de Madrid (Alazne Basafiez) de 7/6/05, ES:JP1:2005:9 (FD4).

19 Véanse, por ejemplo, FD13 de la sentencia del juzgado mercantil 12 de Madrid (Ana M.* Gallego)
de 9/5/14, MUSAAT v. CASER et al, ES:JMM:2014:3797 («Debe partirse de la apreciacion conjunta de
las partes que impide la individualizacion de la causacion del dafio, de ahi que, en su caso, proceda la
conducta conjunta y solidaria»); FD4 in fine de la sentencia del juzgado mercantil 3 de Madrid (Jorge
Montull) de 7/5/18, Cdmara de Comercio de Madrid v. Antalis International et al., ES:JMM:2018:162
(«no estamos ante una obligacion solidaria sino ante una responsabilidad solidaria, que surge de una
infraccion conjunta. El dafio, en un supuesto de cartel que infringe el derecho de la Competencia, no lo
causa la relacion comercial de una participe del cdrtel con el tercero perjudicado, sino que lo causa el
acuerdo colusorio mismo [...] Por tanto, es indiferente en el presente caso que algunas de las demandadas
no hubieran tenido relaciones comerciales con la actora, pues estamos ante un supuesto de responsabilidad
solidaria impropia, en que todas las participes del cdrtel responden en tal forma del dafio causado como
consecuencia de la existencia del mismo, sin perjuicio de las posteriores reclamaciones que pueden dirigirse
entre ellas mismas con posterioridad. Es en el dmbito de estas acciones posteriores de repeticion en donde
tiene cabida la consideracion de la distinta participacion, cuantitativa o cualitativa, de las participes en
el cartel, elemento oponible entre ellas pero no frente a terceros perjudicados por el cdrtel») y 160 de
la sentencia del juzgado mercantil 9 de Madrid (M.* Teresa Vazquez) de 13/3/20 (IFEMA v. Adveo et al.,
ES:IMM:2020:1552).

20 Carrasco (2017) q3.

2 En este sentido véase FD9.2 de la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (sec. 28) de
3/2/20, Camara de Madrid v. ENVEL (MP: A Arribas, ES:APM:2020:2). Cfr. {36 de las sentencias de la
Audiencia Provincial de Barcelona (sec.15) de 10/1/20, Misiones Salesianas v. ADVEO, MP: José M.*
Ribelles, ES:APB:2020:58) y Cortefiel SA v. ADVEO, MP: Luis Rodriguez, ES:APB:2020:59); {30 de la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (sec.15) de 13/1/20, Grupo Planetav. ADVEO (MP: José
M.?Ribelles, ES:APB:2020:201); {31 de las sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (sec.15) de
13/1/20, Caixa Ontiyent v. ADVEO (MP: Marta Cervera, ES:APB:2020:184); Manos Unidas v. ADVEO (MP:
José M.* Ferndndez ES:APB:2020:185) y Bankoa v. Adveo (MP: José M.? Ferndndez, ES:APB:2020:698)
y {35 de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (sec.15) de 13/1/20, CIFSA v. ENVEL (MP:
Juan F. Garnica, ES:APB:2020:60); todas estas sentencias de la Audiencia de Barcelona lo consideran una
«cuestion dudosa».
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Debido al carécter global del dafio causado por los carteles, se considera que los
cartelistas tienen responsabilidad conjunta y solidaria ante las acciones de los perjudi-
cados?. La exigencia a cada afectado (que, como se vera, puede o no ser cliente de los
cartelistas) de un cdlculo individualizado y al detalle del dafio podria dificultar en exceso
o incluso imposibilitar las reclamaciones, contraviniendo el principio de efectividad del
derecho de las victimas a obtener una compensacion. La solidaridad se establece para
tutelar y favorecer el ejercicio de las pretensiones indemnizatorias por los perjudicados®.
Sin embargo, este principio de solidaridad externa no impide que, cuando uno de los
infractores hubiere resarcido a los perjudicados en un importe superior a su cuota de
responsabilidad relativa pueda, con posterioridad, reclamar la contribucion del resto,
con las limitaciones previstas para los beneficiarios de clemencia (art. 73.5 LDC). Por
tanto, la imputacién subjetiva del dafio a cada uno de los participes en la infraccién se
produce sélo entre los co-infractores (i.e., a efectos internos)?>.

Adicionalmente, el Tribunal de Justicia UE haya considerado indemnizable el dafio
«paraguas» causado por el cartel incluso a quienes adquirieron productos no carteliza-
dos. Se les considera también perjudicados porque pagaron un precio superior como
consecuencia del efecto del cértel sobre todo el mercado®.

Como antes se indicaba, la identificacion y cuantificacién del dafio van de la mano?,
hasta el punto de que frecuentemente en el informe pericial de la parte actora la iden-
tificacion del dafio aparece embebida en la cuantificacién y pasa desapercibida (las
cosas se presentan en los informes de los demandados que frecuentemente niegan la
existencia del dafio y, en tal caso, no proporcionan una cuantificacion alternativa). A la
vista de lo anterior, el juzgador debe adoptar una teoria sobre la plausibilidad y realidad
del daio?’, que arranque del texto de la decision de la autoridad de competencia y del
resto del material probatorio obrante en el proceso. La relevancia de esa teoria sobre el
dafio causado por el cartel se exacerba cuando la prueba y cuantificacién del dafio por

22 Antes de la Directiva se trata de una solidaridad impropia, a partir del nuevo articulo 73 LDC la
solidaridad emana de la Ley, véanse Marti (2017) pags. 39-40 y Lopez (2018) pags. 204-206.

3 Marri (2019) pag. 174.

2% Véase Roy (2020) pdg. 32. Aunque es cierto, que las reglas previstas para el tratamiento de
los beneficiarios de clemencia (articulo 73.4 y 5 LDC) y para las aquéllos co-infractores que hubieren
alcanzado transaccidén con los perjudicados (articulo 77 LDC) dificultan sobremanera el reparto interno
de responsabilidades entre ellos, véase Carrasco (2017), pags. 5-24.

%5 qq33-34y 37 de la sentencia del Tribunal de Justicia UE (Sala 5) de 5/6/14, Kone AG et al./ OBB-
Infrastruktur AG (C-557/12, MP: A. Rosas, EU:C:2014:1317). Véase OLMEDO (2014).

% Vease Iacovipes (2016), pag. 296 («although the existence of harm and its quantification are two distinct
elements of a successful claim for damages, the benefits from the former depend to a great extent on the later»).

27 Para ello deben identificarse los posibles factores e influencias en la produccién de sobrecostes
por el cartel en atencién a su naturaleza y caracteristicas, el contexto del mercado (grado de concentracion,
barreras de entrada o de expansion, poder compensatorio del comprador) y los posibles contrafactuales,
véase CLARK y SANDER (2015) pag. 162.
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las partes no es considerada convincente por el tribunal, acudiéndose a la aplicacién de
la presuncion de dafio ex re ipsa 'y a la estimacion judicial del dafio.

V. LA EXPERIENCIA JUDICIAL SOBRE DANOS CAUSADOS POR CARTELES EN ESPANA

Un recorrido por las sentencias dictadas sobre los procesos recientes de dafios cau-
sados por carteles en nuestro pais permite observar la practica del ejercicio judicial de
identificacién del dafio. Lo anterior es ttil como prolegémeno para examinar la teoria
sobre el posible dafio causado por el cartel de los fabricantes de camiones (infra §VI).

1. El daio en el cartel de los concesionarios AUDI/SEAT/VOLKSWAGEN

A partir de una solicitud de clemencia, la CNMC descubri6 un cartel en red de los
concesionarios de automdviles de las marcas Audi, SEAT y Volkswagen, por el que 99
empresas fueron sancionadas con multas por un importe total de €43,11 millones?. La
CNMC declaré una infraccién del articulo 101 TFUE y 1 LDC por el objeto, un cartel
que afecto a diversas zonas del pais, limitandose a «sefialar que el cdrtel tuvo efectos
en el mercado, disminuyendo la incertidumbre de las empresas imputadas en relacion
a las ofertas que iban a presentar sus competidores respecto de determinados modelos
de vehiculos, lo que dio lugar a una homogeneidad de los descuentos ofertados por
los concesionarios de las marcas AUDI, VW y SEAT en las zonas resefiadas, ademds
de producirse una compartimentacion del mercado, pues las empresas participantes
en estos cdrteles conocian por adelantado el comportamiento en el mercado de sus
competidoras y realizaron un seguimiento de los acuerdos adoptados, determinando
por tanto sus pautas de accion o abstencion en el mercado en funcion de lo acordado
por cada cdrtel, con efectos especialmente perjudiciales para la competencia efectiva,
va que la reduce hasta el limite de anularla por completo»®.

Una vez confirmada la resolucién de la CNMC en la jurisdiccién contencioso-
administrativa®, varios adquirentes de vehiculos de esas marcas durante el periodo de la
infraccién (de febrero de 2011 a junio de 2013) interpusieron diversas acciones indem-
nizatorias. La mayoria de ellas han sido desestimadas®'. En algunos casos, la accién

2 Resolucién de la CNMC de 28/5/15 (S/0471/13 Concesionarios Audi/Seat/VW, sin ponente).

¥ 1d. dlt. pag. 137.

3 Véase «EL Supremo confirma en bloque las multas al cartel de concesionarios» Cinco Dias 7/1/20.
Las acciones interpuestas antes de la firmeza de la resolucion de la CNMC, no se beneficiaron del efecto
vinculante, véase FD2 de las sentencias del juzgado mercantil 1 de Donostia (Pedro José Malagén) de
11/7/19 (ES:IMSS:2019:1012, ES:JMSS:2019:1013 y ES:JMSS:2019:1014).

31 Aunque no todas, al menos hay tres estimatorias: sentencias del juzgado mercantil 1 de Cadiz
(Susana Martinez) de 5/4/21 (ES:JIMCA:2021:509 y ES:JMCA:2021:508) y del juzgado mercantil 1 de
Oviedo (M.* Carmen Marquez) de 18/2/20 (ES:JM0:2020:569).
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se estimo prescrita®, en el resto de las sentencias desestimatorias el informe pericial
de la parte actora se consider6 insuficiente para la prueba de un perjuicio especifico y
concreto en cada vehiculo. Se trataba de reclamaciones, todas ellas, por un importe de
2.000€, basadas en un informe genérico que reclamaba una horquilla de sobrecoste del
10-15% a partir de estadisticas previas sobre el sobrecoste provocado por los carteles,
que carecia de concrecion alguna a las adquisiciones de los vehiculos en cuestion®.
Finalmente, en estos procesos el concesionario demandado habia acreditado mediante
un informe pericial detallado de los descuentos y de los precios de venta al consumidor
final y su evolucidn, analizando los margenes de los concesionarios, la imposibilidad
de que hubiera existido el sobrecoste que se reclamaba («el margen comercial obtenido
es inferior al perjuicio que se reclama; es mds, no habria margen comercial»**). Como
explica convincentemente el juzgado mercantil 1 de Tarragona (César A. Sudrez):

«Asimismo, se constata que el precio final ascendié a 29.112,02 € sin IVA, y que el concesionario
aplic6 como accidn comercial (es decir, descuento por haber negociado efectivamente el precio de
venta) un descuento por importe de 1.771,90 €.

Se acredita, igualmente, que el vehiculo que fue vendido al demandante fue comprado por la
sociedad demandada al fabricante, en fecha 1-4-2011, por un precio de compra de 27.912,29 €,
antes de impuestos, de modo que el dia en que se concertd la venta, la parte demandada obtuvo un
margen comercial de 1.199,73 €.

En consecuencia, de la prueba practicada resulta que, de acceder a la peticién de la actora,
que cuantifica el supuesto dafio sufrido en 2.000 euros, se darfa como resultado que la demandada
habria efectuado la venta a pérdida, lo cual no es razonable, ni resulta coherente con la dindmica
resarcitoria» *.

2. El dafio en otros carteles de automéviles

La investigacion del cértel mencionado en el apartado anterior y otra solicitud de
clemencia de SEAT permitieron a la CNMC descubrir y sancionar varios «carteles en
red» similares al anterior de otros concesionarios de automéviles*® y un gran «cartel

32 Sentencia del juzgado mercantil 1 de Oviedo (Alfonso Mufioz) de18/5/20 (ES:JM0:2020:1539).

3 Sentencias del juzgado mercantil 3 de Gijon (Rafael Manso) de 9/3/20 (ES:JM0:2020:728 y
ES:IMO0:2020:729).

3 FD3 de las sentencias del juzgado mercantil 1 de Donostia de 11/7/19 (ES:JMSS:2019:1012,
ES:JMSS:2019:1013 y ES:JMSS:2019:1014). O, como concluye —obiter dicta— la Sentencia del juzgado
mercantil 1 de Oviedo 18/5/20 (ES:JM0:2020:1539) «/a] mayor abundamiento, en el caso de autos resulta
también evidente que el vehiculo litigioso no sufrio alteracion alguna en la fijacion de su precio. No solo
se vendio a pérdida, sino que el comercial que intervino en la operacion declaré que en esa época tenian
una auténtica guerra de precios con Asturwagen (concesionario rival), lejos, por tanto, de la prdctica
colusoria que se denuncia» (FD3 in fine).

3 Sentencia de 2/6/21 (IN v. Merkamotor Tortosa, S.A., ES:JMT:2021:4406).

% Véase, por ejemplo, la resolucién de la CNMC de 5/3/15 (S/489/13 concesionarios OPEL, sin
ponente).
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de intercambio de informacién» entre todos ellos*’. Varios adquirentes de automéviles
durante el periodo de la infraccién (2004-2013) interpusieron demandas de indemni-
zacion de dafios y perjuicios que también han sido undnimemente rechazadas por los
juzgados mercantiles.

Estas acciones encontraron un primer obstaculo en la falta de firmeza de la reso-
lucion administrativa de la CNMC que, si bien no imposibilitaba la accion?®, exigia un
esfuerzo probatorio adicional acerca la antijuridicidad de la conducta de los deman-
dados que los demandantes no realizaron®. En segundo lugar, las reclamaciones se
basaban también en informes genéricos para el calculo del dafio, establecido en una
cifra fija (€2.000) para transacciones (adquisiciones de vehiculos) a precios muy dis-
pares. Finalmente, en ellas se hacia referencia a como el demandado habfa acreditado
la imposibilidad de un dafio de esa magnitud*.

3. El dafio en el cartel de los sobres de papel

A partir de una solicitud de clemencia de ADVEOQ, que estaba siendo investigada por
las autoridades de competencia en otros paises europeos*!, la CNC descubri6 un cartel
mercado espafiol de sobres de papel que se habia extendido durante treinta y cinco afios.
El cartel se articulé como un reparto de mercado, aunque también de fijacién de precios
de los sobres*?. Varios de los clientes de las empresas participes en el cartel reclamaron
la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos, que se habrian materializado en el
pago de precios superiores a los que hubieran pagado en condiciones de competencia. La
resolucion de la CNC aparecia plagada de pruebas del impacto del cértel el mercado®,

37 Resolucion de la CNMC de 23/7/15 (S/0482/13 fabricantes de automdviles, sin ponente).

3 Aunque si, en el caso de la sentencia del juzgado mercantil 1 de Bilbao (Marcos Bermudez) de
9/7/19 (ES:JMBI:2019:1047), pues la Audiencia Nacional habia estimado el recurso de la demandada
contra la resolucién citada en la nota anterior.

% Sentencias del juzgado mercantil 1 de Bilbao de 14/3/18 (ES:JMBI:2018:1278) y de 9/7/19
(ES:JMBI:2019:1146).

40" Véanse sentencias del juzgado mercantil 1 de Bilbao (Marcos Bermtdez) de 14/3/18 (ES:JMBI:
2018:1278): «la demandada ha probado, como el informe pericial aportado al pleito, que en este caso, el
comprador de vehiculo demandante no ha sufrido daiio alguno derivado de dichas conductas». Véase también
la sentencia del juzgado mercantil 12 de Madrid (Moisés Guillamén) de 24/9/19 (ES:JMM:2019:4227),
que desestima la demanda por falta de legitimacion activa de la actora, aunque considera que si el margen
de la demandada fue €1.170,17, dificilmente podria existir un dafio de €2.000.

4 Véanse Decision de la Comision Europea de 10/1214 (AT.39780 Envelopes) y Decisiones de la
Autoridad Portuguesa de Competencia de 29/3/16 (PRC/2011/10, transaccion con Antalis), y de 16/11/16
(PRC/2011/10).

42 RCNC de 25/3/13 (S/0316/10 Sobres de Papel, ponente Julio Costas).

3 1d. dlt., pags. 293-294, detallando los efectos sobre los precios en varias licitaciones, para
después concluir «En este expediente se ha podido acreditar que el cdrtel ha producido efectos en el
mercado espaiiol de sobres de papel, en la forma de bajas muy poco significativas en los precios finales
de adjudicacion en las licitaciones de sobres electorales y de grandes clientes respecto del presupuesto
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de modo que si bien los tribunales han discrepado en la valoracién del informe pericial
de los actores*, no acudieron a la presuncién del dafo, pues su existencia era clara a
la vista del material probatorio en autos®.

VI. EL DANO EN EL CARTEL DE FABRICANTES DE CAMIONES

Como es sabido, el cartel de los fabricantes de camiones fue sancionado por la
Comision Europea en dos decisiones de julio de 2016 y de septiembre de 20174. La
primera es una decision transaccional y la segunda se refiere a la participacion en el cartel
del fabricante sueco de camiones SCANIA (que no particip6 en el acuerdo transaccién
con la Comisién)¥’. las multas impuestas por ambas alcanzan los €4.000 millones y solo
se conocen versiones provisionales y censuradas, retrasdndose su publicacion varios
meses. La parquedad de la primera decision de la Comisidn y las circunstancias en que
se adopt6 e hizo publica con retraso, dificultaban atin mas la constatacion del dafio
provocado por el cartel. La decision declara una infraccion por objeto del articulo 101
TFUE, sin pronunciarse sobre sus efectos, dificultando la labor judicial en los procesos
indemnizatorias («la cuestion no es tan sencilla [ ... | desde el momento que la decision
de la Comision no se conoce en su integridad, al encontrarse disponible tan sélo un
resumen de 33 pdginas en idioma inglés, permaneciendo oculto el resto del documento
por razones de confidencialidad«)*.

mdximo de licitacion, durante los mds de 30 afios de duracion del cdrtel» (id. pag. 299) y «No es posible
cuantificar exactamente la diferencia entre el nivel de precios resultante de la existencia del cdrtel y el
que habria resultado por el juego de la libre competencia entre las empresas participantes en el cdrtel.
No obstante, se ha podido probar que las bajas sobre el precio mdximo de licitacion realizadas por las
empresas tras la finalizacion del cdrtel han sido muy superiores (del 21%, 35% y 40%) a las producidas
vigente el cdrtel, siempre inferiores al 10% y algunos casos puramente testimoniales (véase supra punto
B.1). Ademads, es indudable que el mercado, en un entorno de incertidumbre competitiva, se habria
comportado de forma distinta, como reconocieron expresamente las empresas del cdrtel en la reunion
de ASSOMA celebrada el 16 de octubre de 1986, haciendo referencia a la bajada de los precios en otros
paises europeos» (id. pag. 300).

4 Cfr. Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona (sec. 15) de 10/1/20 (ES:APB:2020:58,
ES: APB:2020:59, ES:APB:2020:201) y de 13/1/20, Mutua Madrileiia v. ADVEO (MP: JF Garnica ES:APB:
2020:186), ES:APB:2020:184, ES:APB:2020:60, ES:APB:2020:185; ES:APB:2020:698 y sentencias de
la Audiencia Provincial de Madrid (sec. 28) de 3/2/20, Obras Misionales v. ENVEL (MP: Gregorio Plaza,
ES:APM:2020:1) y ES:APM:2020:2.

4 Véanse, []35-39 de la sentencia del juzgado mercantil 9 de Madrid de 13/3/20 (IFEMA v. ADVEO,
ES:JMM:2020:1552) y FD4.4 del juzgado mercantil 3 de Barcelona (Berta Pellicer) de 25/3/21 (PSOE v.
ADVEO, ES:JIMB:2021:604).

4 Decisiones de Comisién Europea de 19/7/16 (AT.39824 - Trucks) and 27/9/17 (AT.39824 - Trucks),

47 Sobre las novedades y particularidades de la segunda decisién (en relacién con la primera decision
de la Comision sobre el cartel de fabricantes de camiones) permitase la referencia a Marcos (2020).

4 Sentencia de la Audiencia de Pontevedra de 28/2/19 ES:APP0O:2020:471 (]34).
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La sobriedad de la primera decision de la Comision sobre este cartel ha llevado a
la mayoria de los tribunales de los Estados miembros a extender el efecto vinculante de
la decision mds alld de su parte dispositiva, para comprender también algunos extremos
sobre el contexto y las particularidades de la colusién de los fabricantes de camiones®.

A dia de hoy, se trata ya del proceso de dafios causados por ilicitos anti-concurren-
ciales que ha generado una mayor litigiosidad en Espafia, habiéndose dictado ya mas de
1.800 sentencias en primera instancia y casi 450 en apelacion, acercdndose la suma de
las indemnizaciones concedidas a €90 millones. Atn asf, los tribunales habrian resuelto
s6lo un quinto de las demandas interpuestas, y ello sin contar que estarian pendientes
de interposicion todas las acciones consecutivas a la decision sobre SCANTA .

1. Dificultades de identificacion y calculo del daio en el cartel de camiones

Tuve ocasién de reflexionar sobre el daio causado por el cartel de los fabricantes de
camiones en los albores de estos litigios hace ya casi tres afios, apuntando las dificultades
que el cartel suscitaba para la identificacidn y cuantificacion del dafio:

«La estructura del mercado de distribucién y venta de los camiones tendra relevancia para la
identificacion y cuantificacion del dafio y la determinacién de las victimas. Asi, la existencia de
dafo dependerd de en qué medida las practicas de los infractores —que hubieran supuesto el alza
de los precios brutos— se materializaron y concretaron efectivamente en sobreprecios pagados por
los clientes finales, y eso no necesariamente y en todo caso habra ocurrido (...). Como la decision
expresamente reconoce «los precios netos de los clientes reflejaran sustanciales descuentos sobre
el precio bruto inicial» (parrafo 27 de la Decision), lo que supone admitir que los sobreprecios no
se trasladaban de manera automatica en la cadena de distribucion.

[...]1a configuracion de la cadena de distribucion de los camiones afectard de manera determi-
nante al computo del dafio causado. Con caracter general, no es posible asumir sin mas que una
eventual alza en los precios brutos de los fabricantes repercutiese integramente y en su totalidad
en los adquirentes finales.

4 Véanse sentencias de la Corte de Apelacién del Reino Unido (Civil Division) de 11/11/20 [2020]
EWCA Civ 1475, Ryder Ltd. et al v. AB Volvo et al (MP: V] Rose), del BGH aleman de 23/9/20 (KZR 35/19
Lkw Kartell, DE:BGH:2020:230920UKZR35.19.0) de y también la sentencia de la Corte de Distrito de
Amsterdam de 12/5/21 (C/13/639718/ HA ZA 17-1255 et al., disponible en ECLI:NL:RBAMS:2021:2391),
que se pronuncia conjuntamente sobre las 24 demandas interpuestas y tramitadas conjuntamente, referentes
a un total de 200.000 camiones cartelizados.

50 SCANIA la ha recurrido ante el Tribunal General de la UE, sin que el recurso se haya todavia
resuelto (T-799/17). Véase Nota de prensa Scania 12/12/17 («Scania files appeal against decision of the
European Commission regarding EU antitrust rules»). La vista ante el TGUE se celebré el 18/6/20, dias
antes de que el texto de la decision la Comisién se hiciera publico (el informe para la vista, redactado
por el magistrado E. Buttieg, puede consultarse en https://www.hausfeld.com/uploads/documents/T0799-
2017_EN_Hearing_public.pdf).
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Aunque es plausible asumir que el «cértel» de los fabricantes de camiones supuso que el coste de
los camiones fue superior al que hubiera sido en condiciones de libre competencia, resulta complejo
estimar quiénes y cudnto pagaron de més»>'.

A pesar de que mis palabras hayan sido interpretadas y utilizadas por los abogados
de los fabricantes de camiones en defensa de sus intereses, alegando que en ese escrito
negaba la existencia del dafio, nada mads lejos de la realidad. Lo dnico que afirmaba
entonces —y sigo pensando ahora— es que la singularidad del cartel de camiones
implicaba dificultades afiadidas para la identificacion y calculo del dano™. Las practicas
colusivas de los fabricantes se desarrollaron principalmente a nivel de precios brutos.
Ello probablemente tenga que ver con la heterogeneidad y complejidad de los bienes
cartelizados, con lo que la produccién del dafio depende de la incidencia de la cadena de
distribucidn en el traslado de las subidas de precios acordadas por los fabricantes a las
ventas de los camiones a sus adquirentes®*. En cualquier caso, lo anterior no es singular

31 Véase Marcos (2018).

52 FD3 de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava (sec. 1) de 23/4/21 (Carbdnicas
Alavesas SA v. IVECO, MP: M.* Mercedes Guerrero, ES:APV1:2021:105): «En cuanto a los comentarios
del profesor Francisco Marcos, son parciales, se hace referencia a las partes del articulo que interesan,
obviando aquellas otras en las que describe la forma de actuar de los fabricantes y la manipulacion
de los precios»).

3 En una linea, por cierto, en la que parece incidir el informe de HARRINGTON y SCHINKEL (2020)
ampliamente referido en qq3.57 a 3.62 de la sentencia de la Corte de Distrito de Amsterdam de 12/5/21
(C/13/639718/ HA ZA 17-1255 et al., ECLI:NL:RBAMS:2021:2391), que suponen ({3.60) que: »se trata
de un nuevo tipo de cdrtel. Dado que los intercambios tenian lugar a un alto nivel en la organizacion
de los fabricantes de camiones y que estos intercambios solo se referian a las listas de precios brutos,
se podia mantener la imagen dentro y fuera de la propia empresa de que habia plena competencia.
Un hecho que queda ilustrado por los mensajes de correo electronico presentados por DAF (prod.
DAFA-0008). Esto también permitia mantener la imagen de que el precio de un camion era negociable
de abajo hacia arriba. Sin embargo, a raiz de los intercambios, los precios brutos se incrementaron
desde arriba. Como esto ocurrio en prdcticamente todo el sector, al exterior le parecio que el nivel
de precios habia subido. Esta teoria del daiio ilustra que los aumentos artificiales de los precios
brutos de lista, basados en una apariencia de aumento de los costes a través del proceso habitual de
negociacion de descuentos, condujeron de forma generalizada a un recargo neto del cdrtel sobre los
precios finales netos pagados por los clientes. Por lo tanto, Harrington & Schinkel refuta la defensa
de los fabricantes de camiones de que no era posible una coordinacion efectiva porque no se cumplian
los criterios de Airtours debido a las numerosas variables que intervienen en el mercado de camiones.
Precisamente al acordar los precios de lista en la base se tuvieron en cuenta todas las variables. El
aumento artificial de los precios o, como dice el Prof. Schinkel, la marea creada artificialmente que
levanta todos los barcos, beneficio a todos los fabricantes de camiones. Del informe Harrington &
Schinkel se deduce que esto también es cierto para los casos en los que hubo acuerdos concretos sobre
aumentos de precios brutos de lista». Para un andlisis mds de tallado de esta sentencia, permitase la
referencia a Marcos (2021B).

5% Obsérvese que ese problema no se suscitaba en el cértel del azdcar sancionado por el Tribunal
de Defensa de la Competencia (resolucion de 15/4/99, 426/98 Azicar, ponente Antonio Castaileda) y que
dio lugar a las sentencias pioneras del Tribunal Supremo reconociendo la compensacién de los dafios y
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al cértel de fabricantes de camiones y ocurre en todos los carteles industriales que han
sido descubiertos y sancionados por la Comision europea en los dltimos veinte afos>.
En ellos las empresas participes en el cartel acordaban y coordinaban los precios brutos
o de lista, aunque en todos ellos se constataba la preocupacioén de los cartelistas por
la repercusion de las subidas a los clientes finales (precios netos). Ello, por otra parte,
es coherente con la literatura econémica que apunta la relevancia del «soporte» que la
cadena de distribucion (y las restricciones verticales) presentan para la efectividad y
estabilidad de los carteles ™.

Todas las Audiencias provinciales han seguido en este punto la postura del juzgado
mercantil 3 de Valencia que tempranamente acudi6 a la sentencia del Tribunal General
UE sobre el cartel de los accesorios de bailo como apoyo de la conexidn existente entre
los precios brutos y los precios netos de venta de los camiones®’. Las Audiencias que
se han pronunciado hasta la fecha también han considerado de manera unanime que
este cartel produjo danos*®, mayormente porque han presumido que este cartel causd

perjuicios causados a los compradores de azicar de uso industrial (SSTS de 8/6/12, Galletas Guyon SA
v. ACOR, ES:TS:2012:5462 y de 7/11/13, Nestlé v. Ebro, ES:TS:2013:5819). Sin embargo, el hecho de
que el dafio se produjera en el eslabén medio de la cadena de produccién en aquel caso hizo que lo que se
suscitase, aunque sin éxito para los demandados, fuera la posible repercusion del sobrecoste pagado por
el azdcar (uno de los principales insumos utilizados por los perjudicados en sus procesos de produccion) a
los clientes «aguas abajo» (véase FD5.3 de la dltima sentencia citada). Permitase la referencia al andlisis
del caso que haciamos en Marcos (2015) pags. 185-215.

3 Véanse Decision de la Comision de 21/11/1 (COMP/E-1/37.512Euro Vitaminas); Decision de
la Comisién de 2/7/2, C.37.519 Metionina (y luego sentencia de la Sala 3 del TGUE 5/4/6, Degussa AG
v. Comision CE, T-279/02 EU:T:2006:103); Decisién de la Comisién de 1/10/3 (COMP /E-1/37.370
Sorbatos); Decision de la Comision de 14/9/5 (COMP/38.337 PO/Hilo); Decision de la Comision de
30/11/5 (COMP/3835 Bolsas industriales); Decision de la Comision de 15/10/8, COMP/39188 Bananas
(y luego sentencia de la sala 2 del TJUE de 19/3/15, Dole Food Co. et al. C-286/13P, MP: A Arabadjiev
EU:C:2015:184); Decisién de la Comisién de 23/6/10, COMP/39.092-Productos y accesorios de bafio (y
luego sentencias de la Sala 4 del TGUE de 16/9/13, Keramag Keramische Werke et al. v. Comision, T-379/10
y 381/10, EU:T:2013:457; de la Sala 1 del TJUE de 26/1/17, C-613/13P, MP: S. Rodin, EU:C:2017:49, y
de la Sala 1 del TGUE de 3/7/18, T-379/10 RENV EU:T:2018:400) y, finalmente, Decisién de la Comisién
de 28/3/12, COMP/39452 herrajes para ventanas y puertas francesas.

% Véanse LEVENSTEIN y SusLow (2014) pag. S43 («los intentos de ejercer un control vertical estaban
conectados con la colusion aguas arriba») y HARRINGTON y YE (2017).

57 460 de la Sentencia de la Sala 4 del TGUE de 16/9/13 (Keramag Keramische Werke v. Comision,
T-379/10 y 381/10, EU:T:2013:457) a los que se refiere la pionera sentencia del juzgado mercantil 3 de
Valencia (Eduardo Pastor) de 20/2/19, ES:JMV:2019:34 (454).

3 Véase Marcos (2021A) §2.2.
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dafios¥, aunque hay algunas que han considerado convincente la prueba aportada por
los demandantes®.

2. ¢Inexistencia de dafios?

Una reciente sentencia del juzgado Mercantil 1 de Oviedo que desestima la recla-
macion de dafios de dos adquirentes de tres camiones Daimler AG al considerar que
«tras el examen de ambas periciales no solo no existe prueba de sobreprecio, sino que
estimamos cientificamente acreditado que no lo ha habido»®', ha reavivado las dudas

% Véanse, por ejemplo (se cita sélo la primera dictada en tal sentido), Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia (Sec.9) de 16/12/19 (Manipulados Guerrero Sancho SL. v. Fiat Chryslerl, MP:
Purificacion Martorell, ES:APV:2019:4151), de Pontevedra (sec. 1) de 28/2/20 (Transportes Gallegos
Petroquimicos v. MAN Truck & Bus, MP: Jacinto J. Pérez, ES:APP0O:2020:471); de Barcelona (sec. 15)
de 17/4/20 (PNP v. Fiat Chrysler, MP: Marta Cervera, ES:APB:2020:2567); de Vizcaya (sec.4) de 4/6/20
(EULEN SA v. CNH Industrial NV, MP: M.? Lourdes Arranz, ES:APBI:2020:265); de Zaragoza (sec.5) de
2717120 (Hermanos Bailon SL v MAN Truck & Bus, MP: Juan Carlos Fernandez, ES:APZ:2020:2046); de
Alicante (sec. 8) de 15/10/20 (X v. AB VOLVO, MP: Luis A. Soler, ES:APA:2020:3024); de Zamora (sec.
1) de 16/10/20 (Arcyca, SA v. AB Volvo, MP: Ana Descalzo, ES:APZA:2020:501) de Oviedo (sec.1) de
23/11720 (Transportes Gelado y Riesco SLv. MAN Truck & Bus, MP: Miguel J. Covidn, ES:APO:2020:4760)
de Cérdoba (sec. 1) de 25/1/21 (X v. MAN Truck & Bus, MP: Pedro Roque Villamor, ES:APC0:2021:87)
de Girona (sec.1) de 27/1/21 (F v. AB VOLVO, MP: Nuria Lefort, ES:APGI:2021:58); de Coruia (sec.4) de
8/2/21 (Gestal y Lopez SL et al v. MAN Truck & Bus, MP: Pablo S. Gonzdlez-Carrero, ES:APC:2021:21);
de Jaén de 22/2/21 (HCM CB v. IVECO, MP: Ménica Carvia, ES:APJ:2021:313); de Logrofio (sec.1) de
12/3/21 (Harinas Vdzquez S.A. v. IVECO, MP: M.? Del Puy Aramendia, ES:APL0O:2021:121), de Murcia
(sec.4)de 25/3/21 (Dumatrade SL et al. v. MAN Truck &Bus, MP. Rafael Fuentes, ES:APMU:2021:650); de
Soria (sec.1) de 29/3/21 (COPISO v. IVECO, MP: M.?* Belén Pérez-Flecha, ES:APS0:2021:98) y de Alava
(sec. 1) de 31/3/21 (Argo Alquileres y Transportes SL v. IVECO, MP: David Losada, ES:APVI:2021:279);
de Almeria (Sec.1) de 13/4/21 (JMQT v. DAF Trucks, MP: Salvador Calero, rollo 187/20).

% Veéanse, por ejemplo (se cita sélo la primera dictada en tal sentido), Sentencias de las Audiencias
Provinciales de Guiptzcoa (Servicios de Txingudi SA et al v. IVECO, MP: Beatriz Hillinger, ES:APSS:2021:1)
de Caceres (sec.1) de 10/3/21 (Mundi Fruit SL et al v. Renault Trucks, MP: Antonio M.* Gonzélez,
ES:APCC:2021:226); Valladolid (sec.3) de 11/3/21 (Gilmartin Servicios Integrales del Transporte SL v.
MAN Truck & Bus, MP: Ignacio Martin, ES:APVA:2021:357); Zaragoza (sec. 5) de 30/3/21 (Pikolin SL v.
IVECO, MP: Alfonso M.* Martinez, ES:APZ:2021:273), Alava (sec. 1) de 23/4/21 (Carbénicas Alavesas
SA v. IVECO, MP: M.* Mercedes Guerrero, ES:APVI:2021:105) y Avila (sec. 1) de 23/7/21 (DJR v. Renault
Trucks SAS, ES:APAV:2021:206, MP: Miguel A. Callejo).

61 Sentencia del Juzgado mercantil 1 de Oviedo (Alfonso Muifioz) de 12/4/21 (EMIE v. Daimler,
ES:IMO:2021:3265), que se repite en las cinco sentencias dictadas por el mismo juzgado el 19/4/21
(varios v. Daimler, ES:JM0:2021:3268, ES:JM0:2021:3269, ES:JIM0:2021:3286, ES:JM0:2021:3266y
ES:JMO0:2021:3267). La primera ha sido revocada por sentencia de 7/10/21 (AFDLR v. Daimler AG,
rollo 833/21, MP: Miguel J. Covidn), estimando parcialmente el recurso de la parte actora y condenando
a Daimler a abonar una indemnizacion de €16.343,88 mads intereses desde la fecha de adquisicion por
el dafio sufrido en la compra de 3 vehiculos cartelizados (equivalente al 8% del precio de adquisicién).
También la segunda de las otras cinco mencionadas ha sido revocada por sentencia de 7/10/21 (Transportes
Ana Ferndndez Soto SL v. Daimler AG, ES:AP0O:2021:2713, MP: Miguel J. Covidn: €27.587,93 mas los
intereses desde la fecha de adquisicién por el dafio causado en la adquisicién de 4 vehiculos cartelizados).
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sobre la realidad del dafio en el cartel de camiones. Sirva advertir que el resto de los
tribunales mercantiles ovetenses se han pronunciado sobre procesos similares alcanzando
conclusiones opuestas. El juzgado mercantil 2 de Oviedo se ha pronunciado sobre pro-
cesos similares —i.e., con idénticos informes periciales enfrentados— en mds de una
docena de sentencias afirmando todo lo contrario®. También la Audiencia Provincial de
Oviedo (sec. 1) se ha pronunciado ya sobre el asunto (al resolver recursos contra cinco
sentencias previas del juzgado mercantil 2), concluyendo en todas ellas:

«Sostener que los intercambios de informacién y alineamiento de precios que hubieron de pro-
ducirse constituyen comportamientos inocuos para la formacion de precios finales, sin repercusion
para el consumidor final, es algo que no puede compartirse. [...] Es cierto que no es lo mismo un
cértel de transformacion, y que el mercado de camiones es un mercado distinto al del azicar, o al
de otros productos, de la clase que sean. Pero presumir que el intercambio de precios brutos per-
mitia mantener éstos en un nivel mds elevado que el que resultarfa de la libre competencia, es algo
consustancial a la conducta que describe la Decision. Esta conclusion es enteramente conforme con
el curso natural de las cosas y constituye una presunciéon de pensamiento naturalmente enlazada
con los hechos de los que se parte. Prueba de ello es que en la misma linea de razonamiento se
han movido la practica totalidad de las resoluciones judiciales dictadas hasta el momento en toda
la geografia espaifiola. La propia Guia Prictica de la Comision (apartado 140), explicita de forma
similar la obviedad de que las empresas integrantes del cdrtel esperan que éste produzca efectos
sustanciales en el mercado en términos de beneficios a costa de sus clientes. En definitiva, que las
subidas de precios brutos inciden en un aumento del precio final es un efecto natural del mercado
y los elementos diferenciadores en que insiste la apelante carecen de virtualidad para destruir la

62 Todas las sentencias son estimatorias (varias integramente y con imposicion de costas al demandado),
las que no son estimaciones integras reducen ligeramente el importe de la indemnizacién al excluir los
intereses en caso de reventa de los camiones): sentencias del juzgado mercantil 2 de Oviedo (Miguel
Alvarez-Linera) de 30/9/20 (ES:JM0:2020:3016) y otras tres de la misma fecha (ES:JM0:2020:2890;
ES:JMO0:2020:2894; ES:IM0:2020:2891), de 1/10/20 (ES:JIM0:2020:2895; ES:JM0:2020:2910) y
de 11/11/20 (ES:]M0:2020:5467, ES:JM0:2020:5480, ES:JM0:2020:5493, ES:JM0:2020:5465,
ES:JMO0:2020:5486, ES:IM0:2020:5487 y ES:JIM0:2020:5460), en las que sobre el informe pericial
aportado por Daimler concluye «una pericial en la que, tras negar la existencia de una relacion entre
una supuesta alineacion de precios brutos y un aumento de los precios netos,[...], de la pericial de la
demandada no solo no resulta prueba alguna acreditativa de la inexistencia del daiio sino que tampoco
resulta cuantificacion alguna razonable del dario, el cual se limita a negar sobre la base de lo que considera
una acreditacion empirica que le hace llegar a concluir que el daiio no existio por cuanto tampoco habria
existido el aumento de los precios netos derivada de la conducta anticompetitiva por la que habria sido
sancionada una pericial en la que, tras negar la existencia de una relacion entre una supuesta alineacion
de precios brutos y un aumento de los precios netos, /... ], de la pericial de la demandada no solo no resulta
prueba alguna acreditativa de la inexistencia del dario sino que tampoco resulta cuantificacion alguna
razonable del dario, el cual se limita a negar sobre la base de lo que considera una acreditacion empirica
que le hace llegar a concluir que el daiio no existio por cuanto tampoco habria existido el aumento de los
precios netos derivada de la conducta anticompetitiva por la que habria sido sancionada».
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presuncién de que el precio final se ve incrementado por las conductas anticompetitivas y que, si
no hubiera sido por el cartel, los precios de los camiones en destino hubieran sido inferiores» %.

A primera vista, el fallo del juzgado mercantil 1 de Oviedo es coherente con que la
presuncion (sea judicial o legal) de causacion de daiio por los cérteles sea rebatible (iuris
tantum), con lo que es razonable que sea posible que la demandada demuestre que el
cartel no produjo dafios®. En efecto, cuando la decision de la autoridad administrativa
de competencia no constate inevitablemente la produccién de un dafio (algo que ocurria,
en cambio, con el cartel del azicar o con el cartel de los sobres) el respeto al derecho
de defensa debe permitir que la demandada acredite que el dafio no existi6. Por tanto,
puede que la cuantificacién alternativa del demandado sea cero (de nuevo, en el cartel
del azicar o de los sobres de papel esto no era posible, pues estaba probada la subida
de los precios pagados por los perjudicados). Aunque sean excepcionales, tanto los
estudios empiricos en materia carteles® como la doctrina cientifica sobre organizacion
industrial consideran que pueden existir carteles que no causen dafo®.

® FD3 de Sentencias de la Audiencia Provincial de Oviedo (sec. 1) de 23/2/21 (NMSM et al v.
Daimler, MP: Miguel J. Covidn, ES:APO:2021:439); de 2/3/21 (HLL v. Daimler, MP: Miguel J. Covidn,
ES:APO:2021:561); de 9/3/21 (RNR v. Daimler, ES:APO:2021:766, MP: Javier Antén); de 10/3/21 (Ismael
Cazon Alonso SLv. Daimler, ES:APO:2021:786, MP: Miguel J. Covidn) y finalmente de 29/4/21 (Empresas
Cosmen SA v. Daimler, ES:APO:2021:1442, MP: Miguel J. Covidn). Véanse también el FD3 de las dos
sentencias de 7/10/21 (AFDLR v. Daimler AG, rollo 833/21) y 7/10/21 (Transportes Ana Ferndndez Soto
SL v. Daimler AG, ES:APO:2021:2713).

¢ Asi, por ejemplo, segtin la sentencia de la Audiencia provincial de Barcelona (sec. 15) de 17/4/20
(ES:APB:2020:2567): «Estamos ante una presuncion iuris tantum que, si bien puede favorecer a la actora,
permite prueba en contrario que deberd desarrollar la demandada para negar la existencia de perjuicios
sufridos por la actora correspondiente al sobreprecio que afirma que ha debido pagar como consecuencia
de la infraccion anticompetitiva» ({36). También para la sentencia de la Audiencia provincial de Murcia
(sec. 4) de 25/3/21 (ES:APMU:2021:650): «Ello no significa que en todos los casos de cdrteles la conducta
de sus integrantes implique la generacion de daiios, pues es posible que se acredite que, no obstante la
conducta ilicita, la misma, atendidas sus circunstancias, no ha supuesto daiios y perjuicios» (FD3.7).
Finalmente, segtin la reciente sentencia del juzgado mercantil 1 de Santander (Carlos Martinez de Marigorta)
de 11/5/21 (Servicios Publicos y contratas SL v. DAF Trucks NV, ES:IMS:2021:6295): «debe presumirse
la existencia de un dafio en forma de sobrecoste en la adquisicion de los camiones, pero esta presuncion
podria ser rebatida (sin separarse o contradecir el escenario descrito y sancionado en las Decisiones) por
el demandado, acreditando la ausencia de daiio (no su imposibilidad en el mercado de camiones descrito
en la Decision o en un cdrtel sancionado «por objeto»). Algo que no es descartable en el plano tedrico,
mds avin en un cdrtel del que no se ha acreditado la existencia de mecanismos de control y sancion» ({81)

6 OxERA, (2009) pdg. 91 (de donde se toman los datos a partir de los que se construye la gréfica
que aparece en el texto).

% Véase MAIER-RiGAUD, MILDE y HELM, (2015).
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Distribucién de los sobrecostes causados por carteles en estudios empiricos
sobre carteles pasados: resultadosindicativos de una muestra nueva
seleccionada por OXERA, basada en Connory Lande (2008)

®WSin sobrecoste

mSobrecoste 5-10%

B Sobrecoste10-20%

BSobrecoste 20-30%

B Sobrecoste 30-40%

B Sobrecoste 40-50%
Sobrecoste 50-60%

Sobrecoste 60-70%

Como es sabido, el informe OXERA y la Guia Préctica sobre cuantificacion de
dafos de la Comisién Europea aluden a que un 7% de los cérteles no producen dano®’.
Sin embargo, la determinacién de que un cdrtel no haya causado dafos s6lo puede ser
el resultado de un detallado anélisis tedrico y empirico en cada caso concreto. Sostener
la inexistencia del dafio implica afirmar que el cértel fue ineficaz y que los cartelistas
no obtuvieron beneficio alguno de su conducta, ora por problemas de coordinacién,
por problemas de alcanzar un equilibrio colusivo estable/sostenible en el tiempo, ora
por la inexistencia o inefectividad de los mecanismos de control y sancién en caso de
desviacion del equilibrio por parte de las empresas participes en la infraccion®. Tal
resultado puede explicarse por la ineficacia de la coordinacién entre ellas o por el desco-
nocimiento por las empresas de tal extremo, subsistiendo la duda sobre la plausibilidad
de este resultado cuando un céartel, como el de los fabricantes de camiones, se prolongé
durante un periodo de tiempo tan largo.

3. La prueba de la ausencia del dafio

La cuestién discutida es cudl sea el estdndar probatorio requerido al demandado
para acreditar la inexistencia de dafio. Se parte de la siguiente consideracién del Tribunal
Supremo en su segunda sentencia sobre los dafios causados por el cartel del azicar: «con
cardcter general que no es suficiente que el informe pericial aportado por el responsable

7 Véase OXERra (2009), pag. 91 y Comisién Europea (2013), pdg. 142.
% MaIer-RiGauD, MILDE y HELM (2015), pags. 15-16.
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del dario se limite a cuestionar la exactitud y precision de la cuantificacion realizada
por el informe pericial practicado a instancias del perjudicado sino que es necesario
que justifique una cuantificacion alternativa mejor fundada»®.

Como ya se ha apuntado, la exigencia anterior debe coordinarse con el respeto al
derecho de defensa del demandado:

«debemos exigir a los demandados una labor probatoria que vaya mas alld de la mera censura
metodoldgica de los estudios que haya podido aportar la parte actora en el proceso. Tampoco podemos
esperar de ellos una suerte de «rendicion probatoria», que lesione sus capacidades de contradiccion
y estrategia procesal. Debemos ocuparnos de establecer reglas claras sobre valoracién probatoria
que no conviertan el éxito de una accién privada en una pieza de museo, pero también definir un
marco concreto para el ejercicio efectivo del derecho de defensa por parte de los infractores»°.

En palabras del juzgado mercantil 1 de Oviedo, refiriéndose al estindar requerido
por el Tribunal Supremo en la sentencia Azucar II:

«la censura del Alto Tribunal a la negacién por la cartelista del sobreprecio y la exigencia de
que justifique una cuantificacion alternativa mejor fundada no ha de ser entendida en el cartel de
camiones (en el que no hay prueba previa del sobreprecio) como una imposibilidad (en términos
de viabilidad) de defender un sobreprecio cero, so pena de estandarizar la respuesta judicial (la
litigacién en masa no implica respuesta judicial en masa) y convertir la incipiente aplicacién del
derecho privado de la competencia en Espaiia en materia de cdrteles en un paseo al patibulo, una
especie de certus an incertus quantum, en que el cartelista se ve obligado a renegar de su inocencia
(sobreprecio cero) y confesar (una alternativa razonable siempre superior) si quiere tener alguna
posibilidad de rebajar el tormento»'.

Sin embargo, a mi juicio, la concepcién del daiio cero en la sentencia del juzgado
Mercantil 1 de Oviedo arranca de dos premisas tedricas incorrectas sobre los dafios
causados por los carteles y, en particular, sobre el eventual dafio causado por el cartel
de fabricantes de camiones.

En primer lugar, la sentencia considera que el dafio causado por los cérteles como
un dafio individualizado o parcial %, lo que contradice la idea del dafio global provocado

% FD6.3 in fine de la STS de 7/11/13 (ES:TS:2013:5819).

70 PasTOR (2018).

" 'FD4 de la sentencia del juzgado mercantil 1 de Oviedo de 12/4/21 (ES:JM0:2021:3265).

2 Id. ilt. FD3 («Tampoco conocemos si la afectacion pudo variar en funcion del tiempo (por mds
que se la califique de infraccion tinica continuada), del Estado miembro o del fabricante, lo que no per-
mite excluir, a priori, que (i) no haya habido afectacion en los precios netos, que, (ii) habiéndola, se haya
presentado de forma irregular en el espacio y/o en el tiempo, o alternativa o cumulativamente, (iii) la haya
habido en unos fabricantes si'y en otros no. Esta ultima circunstancia no es irrelevante, pues por mds que
la accion ejercitada sea extracontractual y la responsabilidad solidaria (impropia), al quedar limitado en
la demanda el daiio a un incremento del precio neto contractual, el juicio tiene que ser individual para
cada fabricante. Si un comprador no ha pagado sobreprecio a su fabricante, le es indiferente que otras
marcas si hayan subido artificialmente sus precios netos, pues no tendrd legitimacion activa para dirigirse
contra ellas por falta de dario»).
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por los carteles. Tedricamente, en abstracto, cabe pensar que pueda aislarse y calcularse
el dafio causado por cada participante en el cartel (y de hecho, en el plano interno las
reglas de contribucidn relativa entre ellos tienen ese objetivo), pero aunque se tengan
en cuenta las circunstancias concretas en las que el demandante experiment6 el daiio,
el perjudicado tiene derecho a reclamar a cualquiera de los co-infractores’.

En segundo lugar, el planteamiento del juzgador ovetense parece lastrado de una
la asimilacién excesiva del cartel de los fabricantes de camiones al cértel del azicar,
carteles ambos, pero de caracteristicas dispares. Salta a la vista que el cartel del azdcar
era un cartel de «ntucleo duro», con pruebas claras del dafio en la propia resolucion de la
autoridad de competencia y en el que la cadena de distribucion del producto cartelizado
no tenfa ninguna incidencia para la constatacion del dafio. En cambio, lo contrario ocurre
en el cartel de los fabricantes de camiones, que presenta una idiosincrasia singular™.
Adicionalmente, a diferencia de lo que la sentencia parece dar a entender, el menor
amplitud o detalle de la decision de la autoridad de competencia y su parquedad de
datos sobre los efectos del cartel en el mercado no permiten concluir que éstos no se
produjeran’. La existencia de un mayor soporte factico en la decision de la autoridad
de competencia no es decisiva y se debe mds bien a cuestiones de oportunidad adminis-
trativa (principalmente la aquiescencia de todas las destinatarias), pero nada tiene que
ver con la naturaleza y el eventual impacto de la infraccién en el mercado.

No obstante, si bien pueda resultar contra-intuitivo a la vista de la duracion, exten-
sion geogrdfica y material del cartel (que afecté a mas del 90% del mercado) debe
reconocerse a los demandados la posibilidad de acreditar que el cartel no produjo efec-
tos (i.e., que los precios medios de los camiones medios y pesados no subieron como
consecuencia del cartel), proporcionando pruebas de la ausencia de sobreprecios en los
camiones vendidos mientras el cartel estuvo operativo™.

A estos efectos, el juzgado Mercantil 1 de Oviedo da por vélido el ejercicio que el
perito del fabricante presenta, y pasa por alto que —en su caso— su modelo demostraria
la ausencia de efectos del cartel en los «precios a nivel de transaccién» de los camiones
(aunque esos «precios» no son ni los «precios brutos», ni los «precios netos» de los
camiones). Ademds, uno de los principales ingredientes del modelo son los costes de
produccién proporcionados por DAIMLER (que han sido modificados varios afios para

3 Véanse supra notas 19-24 y texto al que se refieren.

™ Véase supra nota 52.

5 FD4 de la sentencia del juzgado mercantil 1 de Oviedo de 12/4/21 (ES:JMO:2021:3265): »Basta
comparar el relato de hechos de la Decision de la Comision con la del TDC para apreciar las evidentes
diferencias entre el cdrtel de camiones y el del aziicar».

6 Véase Pastor (2019), pag. 78 («Si los daiios se presumen, el demandado infractor es el obligado
a acreditar las circunstancias que refuten esa presuncion o, también, la presencia de aquellas circuns-
tancias que minoren esa responsabilidad: la repercusion de sobrecostes por parte del lesionado por la
conducta ilicita»).
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eliminar «determinados costes imprevistos e inusualmente altos», segin reconoce la
propia sentencia).

A mi modesto entender, es discutible dar validez a un modelo construido con esos
datos. Ello no se debe a su fuente (i.e. datos internos de DAIMLER) —como la senten-
cia censura a los demandantes—, ni tampoco a la eventual modificacién de los mismos
por los peritos, sino a otras razones. Creo que en su valoracion del modelo la sentencia
pasa por alto que tanto la utilizacién de los «precios de transaccién» como los «costes
de produccién» es cuestionable”.

Para empezar, los «precios de transaccién» («precios netos que Daimler cobra a
los concesionarios propios o ajenos por los camiones») no sirven para el proposito de
la identificacion del dafo provocado por el cartel, pues esos precios no los paga nadie.
Otros juzgados han cuestionado la validez de un modelo similar que utilice esos precios:

«Para utilizar los precios netos al concesionario debe aclararse cudl es la relacion entre el grupo

de empresas del fabricante (fabrica, sede central, empresa comercializadora, filial en el pais (y a
veces uno o mds distribuidores) y el concesionario. [...]»"8.

Esos precios no son ni los precios brutos, ni los precios netos de los camiones. Se
trata de una magnitud artificial, interna del fabricante™. Si el cartel era de precios bru-
tos, a partir de los cudles se calculaban los precios netos, ;qué sentido tiene examinar
los «precios de transaccion»? ;no seria mejor en tal caso mirar los «precios brutos»?
o0 si no jpor qué no se analizan los precios netos finales de venta de los camiones? Lo
que carece de sentido es utilizar los «precios de transaccién» que no se sabe bien que
son®’, maxime cuando el fabricante conoce y tiene a disposicién informacién sobre
todo el sistema de fijacion de precios y podria acreditar perfectamente su evolucién
en la cadena de distribucién®'. Sin ir mds lejos, a la vista de la marcada tendencia a la

7 Sobre los problemas de pertinencia y validez de los datos utilizados («garbage in, garbage out»)
en los modelos de cuantificacion de dafios, véase HuGHEs y NG (2015), pag. 10.

8 q73 de la sentencia del juzgado mercantil 2 de Madrid (Andrés Sdnchez Magro) de 29/4/21
(PO1251/19, Trans GLP v. IVECO), respecto de un ejercicio andlogo de otro de los participes en el cértel.

" Asi, frente a un ejercicio similar de otro de los participantes en el cartel (DAF), véase {[87(iii)
de la Sentencia del juzgado mercantil 1 de Santander de 11/5/21 (ES:JMS:2021:6295):), los califica de:
«datos internos (incontrastables) de un sistema propio de pedidos (OMS), no de los precios netos reales
a cliente, que son los relevantes a los efectos que nos ataiien «.

80 Id. ult. I87(i): «no emplea precios netos sino de transaccion, sin aclarar debidamente si en este
concepto de ‘precios de transaccion’ se incluyen los de transferencia a través de empresa de distribucion
propias o independientes (en el sentido en que la expresion ‘precios de transferencia’ se emplea en el §
27 de la Decision), o si se incluyen también y en qué medida, precios netos de venta directa a clientes (se
alude que se trata de precios a sus clientes directos, en su mayoria distribuidoras)».

81 En palabras de la sentencia del juzgado mercantil 7 de Barcelona (Radl N. Garcia) de 12/9/19
(ES:IMB:2019:1121): «Correspondia a la parte demandada acreditar, no solo por el juego de la presuncion
antes destacada, sino también por el principio de cercania a las fuentes de prueba, pardmetros tales como
cudles han sido sus precios o listas de precio brutos reales, cudl fue su evolucion en el periodo considerado
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integracion vertical de este mercado, en el que el nimero de concesionarios en Espaiia
apenas supera el centenar y con gran nimero de concesionarios en propiedad de los
fabricantes y pocos concesionarios verdaderamente independientes, el modelo deberia
haberse construido empleando los precios de netos finales de los camiones®. Dada su
posicion de prevalencia y facilidad probatoria:

«El fabricante puede por lo tanto aportar todos los datos necesarios para conocer el proceso de
fijacion de precios netos desde el origen (en el que se habrd ya valorado la incidencia de ‘shocks’ o
variables externas). Entiendo que a este efecto deberia aportar datos reales contrastables de precios
netos, no de ‘precios de transferencia’ [...]».%

De otro lado, con el propdsito de aislar el eventual efecto de la infraccién en los
precios el modelo utiliza como principal ingrediente, los «costes de produccién», que se
extraen del sistema de planificacion interna del fabricante. La utilizacion de esta variable
de costes internos es problematica y no necesariamente porque esté manipulada. Como
ha dicho el juzgado mercantil 2 de Madrid respecto de la utilizacién de esta variable por
los peritos de otro de los fabricantes en el cartel (IVECO) en un modelo que también
conclufa la ausencia de sobrecoste™:

«Maés relevante es la inclusion de la variable ‘costes de produccién’. ;Qué costes? No se descri-
ben ni se sabe cudles son, ni los criterios de imputacién contable de los gastos, lo que supone una
medida totalmente subjetiva (y por supuesto, manejable), aunque se haya acreditado que se han
obtenido del ERP de la empresa y éste sea fiable y sometido a auditorfas. No se trata de dudar de
la veracidad de los datos, sino de su seleccidn, sentido y utilidad en la aplicacién al modelo. Pero,
podria llegarse a pensar que s6lo han elegido los costes que no provocan sobreprecio».

Es verdad que esos datos no deben cuestionarse porque procedan de una empresa
condenada por participar en un cartel que ha sido sancionada con una multa de mas de
€1.000 millones, y se puede coincidir con el juez ovetense en la maquiavélica operacion

y en periodos temporales anteriores y posteriores, cudles fueron sus precios de trasferencia nacionales y/o
los precios de los concesionarios, que descuentos u otros pardmetros jugaron, de manera real y efectiva, en
cada caso, en la determinacion de los precios netos. Todo ello con datos reales, contrastables acompariados,
en su caso, como datos aniadidos al informe pericial. Y todo ello de cara a tratar de demostrar la afirmacion,
contraria a la logica, relativa a que una adulteracion en la fijacion del precio bruto inicial del camion
marcado por el fabricante no ha tenido repercusion en el proceso de fijacion de los precios en el sector
de los camiones y, en definitiva, en el precio final pagado por el cliente, por mucho que en el precio final
pagado intervengan miiltiples y diversos factores» ({28).

82 Obsérvese que ese es el extremo acreditado por los demandados en las acciones consecutivas a los
carteles en red de los concesionarios AUDI/SEAT/VOLKSWAGEN y el resto de los carteles de automdviles
examinados supra § V.1 y 2, tratdndose de uno de los aspectos que en esos casos condujo a la desestimacién
de las demandas (véanse supra notas 34 y 39).

85 |84 de la sentencia del juzgado mercantil 1 de Santander de 11/5/21 (ES:JMS:2021:6295):).

8 q84 de la sentencia de 29/4/21 (ES:JMS:2021:6295):).
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que supondria manipular los centenares de miles de datos empleados®. El problema
radica mas bien en el riesgo de que esos datos pudieran estar afectados por la conducta
infractora de la empresa. Como recientemente ha afirmado el juzgado mercantil 1 de
Santander, al rechazar el informe pericial de otro de los fabricantes participantes en el
cartel (DAF) que sostenia la inexistencia de dafio:

«en caso de proponer variables aplicables a los diferentes métodos de cuantificacion, elegir
variables objetivas (precios de insumos, tecnologia, mano de obra, energia, etc.), no vinculadas
a la estructura de la propia cartelista y por lo tanto potencialmente afectadas por la infraccion
[...] La constante alusion a la variable ‘coste’, genera muchas dudas. No solo sobre su propio
concepto 'y componentes, y la sospecha de que pudiera estar también ‘cartelizado’. No se trata
de una variable especifica en la contabilidad que hubiera podido ser auditada como tal, o mejor
dicho ‘los conceptos de costes en términos contables puede diferir de los conceptos de costes en
términos econémicos’ (§106 Guia)» .

Estas dudas estan justificadas y son coherentes con el hecho de que la falta de
competencia provocada por el cértel pudiera afectar a la eficiencia productiva de los
fabricantes implicados, elevando los costes de produccién. Se trata un efecto de los
carteles que se fundamenta en la teorfa econdmica y en cierta evidencia empirica®’. De
ser asi, cualquier estimacion de sobrecoste cero que se base en esos «costes de pro-
duccién» internos de la empresa durante la vigencia del cartel subestimaria el posible
sobrecoste causado por el cartel. La Guia de la Comisién sobre cuantificacion de dafios
advierte sobre este particular:

«Puede ocurrir que los costes de produccion observados durante la infraccion no sean represen-
tativos de los costes de produccion que habrian sido probables sin la infraccion. Esto puede deberse
a dos razones principales: en primer lugar, en el caso de infracciones del articulo 101, las empresas
que, debido a su conducta colusoria, no estdn sometidas a la presion competitiva que habria existido
sin la infraccion pueden operar menos eficientemente y, por consiguiente, generar costes de produc-
cion. superiores que si soportaran la presion competitiva. En segundo lugar, los infractores pueden
restringir la produccion y pueden, por tanto, renunciar, durante la infraccion, a economias de escala

8 FDG6 de la sentencia del juzgado mercantil 1 de Oviedo de 12/4/21 (ES:JM0:2021:3265): «No hay
el mds minimo indicio de que los datos hayan sido manipulados ad hoc para estas reclamaciones judiciales
o lo fueran ya desde 1999 ad cautelam, para el caso hipotético de que el cartel se descubriera 'y hubiera
que disefiar una estrategia defensiva en un futuro. La manipulacion de esos datos no resulta creible;
son tantas las variantes que han examinado los peritos y tan dificil prever como un posible falseamiento
repercutiria en un estudio econométrico, que no podemos siquiera concebir que los datos (que se cuentan
por centenares de miles) hayan sido manipulados por el fabricante (ni ex ante, ni ex post), bdsicamente
porque un profano no sabria como alterar los datos para obtener el resultado econométrico perseguido;
como tampoco es posible concebir que la alteracion proceda de los peritos, que han prestado juramento
o promesa en los términos exigidos por la LEC»). Véase, en tal sentido, también 67 de las sentencias del
BGH alemén de 12/4/21 (KZR 19/20, Lkw kartel I1, DE:BGH:2021:130421UKZR19.20.0) y de 13/4/21
(KZR 20720, DE:BGH:2021:130421UKZR20.20.0).

8 qq84 y 93 de la sentencia del juzgado mercantil 1 de Santander de 11/5/21 (ES:JMS:2021:6295).

87 Véanse COMPETITION & MARKETS AUTHORITY (2014), 4.17 y 4.18 y GUENSTER (2013).
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que habrian dado lugar a costes de produccion mds bajos. Cuaando haya indicios de tales situaciones,
puede ser adecuado hacer ajustes a los datos de costes observados del infractor o infractores [...]»%.

A la vista de lo anterior, si la «vida tranquila»® que los fabricantes de camiones
cartelizados se procuraron durante la larga vigencia del cértel (recuérdese que cubria
a casi todo el mercado de los camiones medios y pesados y treinta paises europeos)
supuso su mayor ineficiencia en la produccion y en sus incentivos a la innovacion (i.e.
mayores costes), construir un modelo que demuestre la inexistencia de sobrecoste a
partir de ellos no es plausible. En su caso, seria aconsejable el recurso a variables de
costes objetivas de los factores empleados en la fabricacion de camiones respecto de
las que no exista duda de que vieran afectadas por el cartel.

VII. CONCLUSIONES

Es obvio que el éxito de las acciones consecutivas de indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados carteles requiere la constatacion de la existencia de un dafio indem-
nizable que emane de la infraccién. El dafio causado por los cérteles suele consistir en
el sobreprecio pagado por los bienes o servicios cartelizados y es de caricter global y
difuso, propagandose por todo el mercado, ello hace que se establezca la responsabilidad
conjunta y solidaria de las empresas participantes. Aunque corresponde al demandante
acreditar la realidad y cuantificacidn del perjuicio sufrido, los perjudicados se benefician
de una presuncion iuris tantum de que los cdrteles causan dafnos y también de que los
tribunales puedan estimar el importe de la indemnizacién en caso de que el informe
en que se basa la cuantificacion que solicitan no resulte convincente. En la préctica, el
razonamiento presuntivo se asienta necesariamente en un analisis de las circunstancias
de cada cartel a través del cual el juez adopta una posicion/teoria del dafio. En muchos
casos, la decision previa de la autoridad de competencia incorporard pruebas o indicios
suficientes de los que valerse para la construccidn y aplicacion de la presuncion del
dafio. Aun asi, no puede ignorarse que los estudios empiricos ponen de relieve que un
porcentaje reducido de carteles no causan dafio (7%) y que la doctrina econdémica propor-
ciona algunas hipétesis de cuando eso puede ocurrir. En tales circunstancias, el respeto
del derecho de defensa de los demandados requiere permitirles que su cuantificacion
alternativa incluya la negacién del sobrecoste. En su caso, este ejercicio debe partir de
datos de precios objetivos y de mercado (no «precios de transferencia» internos de la
empresa) y deben excluirse variables que pudieran estar afectados por la infraccién (v.
gr., «costes de produccién» internos de la empresa participante en el cartel).

88 Comrsion Europea (2013), pag. 110. Esta afirmacion se realiza en otro contexto (los métodos de
cuantificacién basados en costes financieros) pero lo que afirma tiene aplicacién en un modelo que se nutra
de esos costes internos del cartelista para demostrar un sobrecoste cero.

8 Recuérdese la famosa cita del premio Nobel Hicks (1935), pdg. 8 («The best of all monopoly
profits is a quiet life»).
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