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Resumen: El expediente de la estimacion judicial estd jugando un importante papel en la determi-
nacion del dafio por parte de los tribunales espafioles en el caso del cartel de los camiones. Establecido
el marco general de los criterios utilizados por los tribunales espafioles en estos casos de cartel, cabe pre-
guntarse por la aplicacion concreta que los tribunales estan realizando de dicho expediente. Del presente
estudio se advierte que el expediente de estimacion judicial del dafio opera en dos planos diferenciados
con importantes consecuencias sustantivas y procesales.
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Abstract: The mechanism of judicial assessment is playing an important role in the determination
of injury by the Spanish courts in the truck cartel case. Once established the general framework of the
criteria used by the Spanish courts in these cartel cases, the question arises as how this mechanism is
being applied by Courts. This study shows that the judicial assessment of damages operates on two di-
fferent levels with important substantive and procedural consequences.
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1. Introduccion

1. Mediante dos decisiones de 19 de julio de 2016 y 27 de septiembre de 2017 !, la Comision
Europea ponia fin al procedimiento hibrido que ha dado lugar a la sancion de los principales fabricantes

' La primera decision, de 19 de julio de 2016, se refiere al acuerdo con los fabricantes MAN, DAIMLER, IVECO, VOL-
VO/RENAULT y DAF. El altimo fabricante, SCANIA, no llegd a un acuerdo de conciliacion con la Comision Europea, por
lo que el expediente se cerr6 en una segunda decision adoptada el 27 de septiembre de 2017 en el marco del procedimiento
sancionador ordinario. El procedimiento se habia iniciado por una solicitud de clemencia presentada por MAN. La decision de
Scania no es definitiva y esta pendiente de recurso.
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de camiones en el EEE en relacion con los camiones medios (peso entre 6 y 10 toneladas) y pesados
(mas de 16 toneladas), tanto rigidos como cabezas tractoras. Las practicas anticompetitivas consistian
en acuerdos colusorios sobre la fijacion de precios y el aumento de los precios brutos de los camiones en
el EEE, asi como sobre el calendario y la repercusion de los costes de la introduccion de las tecnologias
de emisiones legalmente exigidas. El cartel habria durado 14 afios 2.

2. A pesar de la falta de experiencia previa®, hasta la fecha, Espaiia es la jurisdiccidon europea
que mas sentencias ha dictado en relacion con el cartel de los camiones?, seguida de Alemania °. Por
otro lado, se admite que la cuestion del daiio implica dos problemas consecutivos, su existencia y su
cuantificacion.

3. En cuanto a la existencia de dafios, los tribunales espafioles han considerado, en general, que
el cartel de camiones causo un dafio real en el sentido de un aumento neto de los precios. El principal
problema se plantea en cuanto a la cuantificacion. En cualquier caso, aunque existe cierta disparidad de
criterios cuantitativos, es menor de lo que pudiera parecer.

II. Marco jurisprudencial para la determinacion del dafio en casos de cartel en Espafia

4. El Tribunal Supremo espaiol abordaba en su Sentencia de 7 de noviembre de 2013 relativa al
cartel del azucar las cuestion de la dificultad de la valoracion del dafio por ilicitos antitrust. Varios son
los aspectos relevantes que servian de guia a los jueces y tribunales de instancia®.

5. En primer lugar, el Tribunal Supremo subrayo la “imposibilidad de realizar una reproduccion
perfecta de cual hubiera sido la situacion si no se hubiera producido la conducta ilicita”. Sin embargo, esta
cuestion es un lugar comun de todas las “valoraciones de dafios y perjuicios que consisten en proyeccio-
nes de lo que habria sucedido si la conducta ilicita no hubiera tenido lugar”. En cierto sentido, era un re-
conocimiento de que los tribunales tienen una amplia experiencia en la valoracion de dafios y perjuicios,
por lo que ese punto de partida no era infrecuente. Mas interesante es que el Tribunal Supremo reconoce
que existe cierta particularidad a la hora de analizar los dafios derivados de los ilicitos antitrust. Esta par-
ticularidad lleva al Tribunal Supremo a citar la Propuesta de Directiva sobre dafos y perjuicios (2013) 7.
De esta forma recordaba, citando la Directiva, que la dificultad provenia del hecho de tener que comparar

2 Del 17 de enero de 1997 al 18 de enero de 2011.

3 Con anterioridad al cartel de los camiones, los juzgados de lo mercantil espafioles se han pronunciado sobre acciones relati-
vas al cartel de los seguros decenales de la construccion -sancionado por la ANC el 12 de noviembre de 2009-, el cartel del azucar
-sancionado por la ANC el 12 de septiembre de 2006-, el cartel de los sobres -sancionado por la ANC el 25 de marzo de 2013-, el
cartel de concesionarios AUDI/SEAT/VOLKSWAGEN -sancionado por la ANC el 28 de mayo de 2005- (este cartel dio lugar a
procedimientos derivados respecto de otras marcas y dio lugar a otras sanciones como la sancion de la ANC de 5 de marzo de 2015
-concesionarios OPEL-) y el cartel de la leche -sancionado por la ANC el 11 de julio de 2019-, asi como otros muchos expedientes,
como Conduit/Telefonica SIM 5 de Madrid de 11 de noviembre de 2005 (ECLI:ES:JMM:2005:70). Para un analisis de algunos de
los casos mas antiguos, véase HITCHINGS, Paul Private Enforcement in Spain en Global Competition Litigation Review 1/2010.

4 Solo en el Gltimo afio, las audiencias provinciales espafiolas han dictado mas de 200 sentencias sobre el cartel de camiones.
Fuente: estimacion propia a partir de los datos facilitados por el Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ) en https://www.
poderjudicial.es/search/indexAN.jsp.

5 Sin embargo, el Tribunal Supremo espafiol atin no se ha pronunciado al respecto, a diferencia de Alemania, donde el
Bundesgerichtshof dict6 la primera sentencia el 23 de septiembre de 2020. Al respecto, véase F. Marcos FERNANDEZ, “La
indemnizacion de los dafios causados por el cartel de fabricantes de camiones (Comentario de la Sentencia del Tribunal Su-
premo aleman de 23 de septiembre de 2020)”, Revista de derecho mercantil, N° 320, 2021 ISSN 0210-0797; y J.M.MAacias
CasTaNO/M.GOMEZ GENE, El cartel de los cambios ante el Tribunal Supremo aleman https://almacendederecho.org/el-cartel-de-
los-camiones-ante-el-tribunal-supremo-aleman.

¢ STS, Sala 17, de 7 de noviembre de 2013, (ROJ: STS 5819/2013 - ECLLI:ES:TS:2013:5819)

7 Apenas unos meses antes (el 11 de junio de 2013), la Comision Europea habia publicado la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios y perjuicios con
arreglo al Derecho nacional por infracciones de las disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de
la Unién Europea. COM(2013) 404, 11.6.2013
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“la situacion real, consecuencia de la practica restrictiva de la competencia, y la “situacion hipotética con-
trafactica”, es decir, la situacion que se habria producido de no haberse producido la practica ilicita” &, La
mayor novedad la encontrdbamos inmediatamente a continuacion: “esta dificultad no debe impedir que
las victimas reciban un importe de indemnizacion adecuado por el perjuicio sufrido sino que justificaria
una mayor amplitud del poder de los jueces para estimar el perjuicio”. De este modo, el Tribunal Supremo
asumia la posicion procompensacion adoptada en la Propuesta de Directiva °.

6. No obstante, la Directiva 2014/104/UE establece que “el pleno resarcimiento con arreglo a
la presente Directiva no conllevara una sobrecompensacion, bien mediante indemnizaciones punitivas,
multiples o de otro tipo” (13 y art. 3.3) y nuestro legislador ha reflejado tal norma en el articulo 72.3 de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Cabe sefalar que la Directiva refleja en
cierto modo la doctrina del enriquecimiento injusto recogida por el TJUE en Courage [2001] y Manfredi
[2006]. Recordemos que en Courage [2001], inmediatamente a continuacion de afirmar los principios
de efectividad y equivalencia, el Tribunal de Justicia recordaba que “el Derecho comunitario no se
opone a que los 6rganos jurisdiccionales nacionales velen por que la proteccion de los derechos garan-
tizados por el ordenamiento juridico comunitario no produzca un enriquecimiento sin causa de los be-
neficiarios” (ap. 30). Mas alla de que esta afirmacion ha sido objeto de discusion, afirmar el principio de
enriquecimiento injusto como limite a la accioén de dafios es cuanto menos disruptivo y su introduccion
en Courage [2001] se debia mas a una traicion del Tribunal de Justicia a sus propios antecedentesque a
una posicion dogmatica bien fundada®.

7. Con todo, las criticas a la regulacion y los precedentes jurisprudenciales no impiden con-
siderar que la mayor potestad que tienen los jueces para estimar el dafio, y que era asumida por el
Tribunal Supremo en la sentencia de 7 de noviembre de 2013, se ha puesto ahora en préctica con
mayor intensidad.

8. No podemos decir que esta cuestion fuera evidente hasta ahora. El derecho espaiiol no con-
taba con una norma como la que actualmente contiene el articulo 76.2 de la Ley 15/2007 de Defensa de
la Competencia introducida tras la transposicion del articulo 17 de la Directiva 2014/104/UE. La tnica
norma estaba en el articulo 1902 del Coédigo Civil de 1889. En relacion con la regulacion anterior a la
transposicion de la Directiva, un magistrado del Tribunal Supremo habia sefialado que “ante el silencio
de nuestro legislacion interna, habra que aplicar la jurisprudencia sobre derecho de dafios, y adaptarila
a la singularidad de estas acciones, cuidando de que con ello no gamos imposible o extremadamente
dificil la compensacion del dafio™".

9. El hecho de que no fuera evidente se debe a que la determinacion del dafio no es una opera-
cion logico-matematica, sino logico-juridica. Y como tal, es necesario tener en cuenta los postulados

8 COMISION EUROPEA. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinadas normas
por las que se rigen las acciones por dafios y perjuicios en virtud del Derecho nacional por infracciones de las disposiciones del
Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Union Europea. COM(2013) 404, 11.6.2013 [ultimo acceso 9/9/21]
Disponible en linea en http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html

®  Procompensacion no significa necesariamente sobrecompensacion. La Directiva 2014/104/UE establece que “la com-
pensacion integra en virtud de la presente Directiva no debe dar lugar a una compensacion excesiva” (13 y art. 3.3). La Di-
rectiva refleja en cierto modo la doctrina del enriquecimiento injusto establecida por el TJUE en Courage [2001] y Manfredi
[2006]. No obstante, esta afirmacion ha sido discutida por la doctrina y no es tan obvia como parece. Ver, G.A. MARTIN MARTIN,
Competencia, Enriquecimiento y Darios, Ed. Tirant Lo Blanch. 2019.

10 Ver, G.A. MarTiN MartiN, Competencia, Enriquecimiento y Darios, Ed. Tirant Lo Blanch. 2019. En concreto, puede
verse el capitulo I, en el que se analiza como el TJUE acaba dandole la vuelta a su propia doctrina de forma que el enriqueci-
miento injusto (término que también es puesto en discusion) acaba no solo cumpliendo un papel contrario al que se le reconocid
originalmente sino perdiendo cualquier valor normativo.

I VELA TORRES, Pedro. Experiencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo en aplicacion privada de la competencia.
En: La compensacion de los dafios por infraccion de las normas de competencia tras la Directiva 2014/104/UE: Directiva y
propuesta de transposicion Dir. Juan Ignacio Ruiz Peris. Cizur Menor, Navarra: Aranzadi, 2016; 538 p. 64
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logico-normativos que subyacen al derecho de dafios en el ambito concreto en el que se va a aplicar 2.
Aungque se ha pretendido una perfecta separacion entre “disuasion” e “indemnizacion”, el propio TJUE
en Courage [2001] reconocid que un sistema eficaz de acciones de dafios y perjuicios puede “contribuir
significativamente al mantenimiento de una competencia efectiva en la Comunidad” .

10. Esta posicion se admite claramente en la Comunicacion de la CE sobre la cuantificacion
del dafio antitrust . De entrada, afirma lo que es un lugar comun tanto de la doctrina europea como del
propio legislador: indemnizar y disuadir son cosas distintas. La Comunicacion afirma que mientras que
el objetivo de las multas es la disuasion, el de las indemnizaciones por dafios y perjuicios es la repara-
cion del dafio sufrido por una infraccion. Sin embargo, inmediatamente después, y en consonancia con
Courage [2001] reconoce que “ las soluciones mas eficaces para los consumidores y las empresas para
obtener reparacion tendrian también efectos beneficiosos en términos de disuadir de futuras infracciones
y garantizar mayor observancia de esas norma”. Por tanto, el private enforcement no es absolutamente
hermético a la funcidon disuasoria. Ello no quiere decir, obviamente, que se tengan que asumir dafios
punitivos. Propuesta que, a pesar de encontrarse contenida en el Libro Verde, fue finalmente rechazada.
Europa optaba, por tanto, por su propia construccion de un sistema de dafios antitrust diferencidndose
del sistema estadounidense.

11. En segundo lugar, el Tribunal Supremo recuerda otro lugar comtn en la cuantificacion de
los dafios: la importancia del informe pericial. La importancia del informe pericial ha sido destacada
reiteradamente por la doctrina'® , como era de esperar. La importancia de los informes econdomicos en el
cartel de camiones se ha puesto de manifiesto recientemente en la sentencia del Tribunal de Distrito de
Amsterdam de 12 de mayo de 2021, en la que se admitid una nueva teoria de los dafios en relacion con
los intercambios de informacion sobre los precios brutos de lista (aunque estos estén predeterminados),
por lo que no puede excluirse a priori que fuera previsible un impacto en los precios, incluso cuando no
se cumplen los criterios de Airtours [2002] 7. Pendiente todavia de resolucion definitiva, da buena cuen-
ta de la importancia de los informes periciales en sede antitrust por las dificultades que la determinacion
del dafo (tanto en sede de causalidad como de cuantificacion). Cuestion, en todo caso, que resulta un
loci del antitrust y, por ello, no resulta discutida tal afirmacion.

12. Mas complejo, sin embargo, es el estandar probatorio. En ausencia de norma comunitaria,
corresponde a los Estados Miembros determinar el nivel probatorio adecuado y el grado de precision
exigible. El problema es que en un ambito como el del Derecho de la Competencia, un enfoque basado
en moldes clasicos, generalmente rigidos, podia llevar a la desestimacion de la demanda. Un estandar

12 Esto se analiza G.A. MArTiN MArTiN, Competencia, Enriquecimiento y Darios, Ed. Tirant Lo Blanch. 2019.

13 Asunto C-453/99. Courage Ltd contra Bernard Crehan y Bernard Crehan contra Courage Ltd y otros [2001] de 20 de
septiembre. (ECLI:EU:C:2001:465). par. 27.

14 COMISION EUROPEA. Comunicacién de la Comision sobre la cuantificacién del perjuicio en las acciones por dafios
y petjuicios basadas en la infraccion de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. 2013/C
167/07 [ultimo acceso 9/9/21] disponible en linea en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52
013XC0613(04)&from=EN.

15" A modo de ejemplo, E. SANJUAN, ENRIQUE, La prueba sobre la cuantificacion del dafio en supuestos de defensa de
la competencia. (Derecho espafiol) (24 de junio de 2018). Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3201779 o http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.3201779; SANJUAN, ENRIQUE, La Prueba sobre la Cuantificacion del Dafio en Supuestos de De-
fensa de la Competencia. (Derecho espaiiol) (24 de junio de 2018). Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3201779
o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3201779; Identificacion del perjuicio indemnizable en acciones consecutivas (follow-on) en
caso de carteles: de la infraccion (y sancion) a la compensacion del daiio. En “Determinacion y cuantificacion de dafios y per-
juicios en procesos de defensa de la competencia”. Cuadernos Digitales de Formacion. Madrid: CGPJ, 2021. N° 12 - 2021.27
p-; F. Marcos FERNANDEZ, “Primeras sentencias de las Audiencias provinciales sobre los dafios causados por el cartel de fabri-
cantes de camiones”,Revista de derecho de la competencia y la distribucion, N°. 26, 2020. F. Diez ESTeLLA,” Camiones, sobre
de papel, azucar y el seguro decenal: sobre los carteles en Espaiia y las acciones resarcitorias de dafios y perjuicios” / Fernando
Diez Estella, Anuario de la competencia, Madrid. Thomson Reuters Civitas (2017), p. [215]-247 (pp. 19-28).

16 TribunaldeDistritode Amsterdamde 12demayode2021(C/13/639718/HAZA17-1255yotros; ECLENL:RBAMS:2021:2391)

17 T-342/99, Airtours c¢. Comision Europea EU:T:2002:146.
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probatorio excesivamente rigido que exija acreditar la cuantia concreta del dafio puede suponer la des-
estimacion de la demanda.

13. En este sentido, el Tribunal Supremo sefiala que es necesario que el informe pericial del
reclamante “formule una hipdtesis razonable y técnicamente fundada sobre datos contrastables y no
erroneos”. Al mismo tiempo, establece que, si se ha determinado que la conducta ilicita ha generado
un dafio ¥, no es suficiente que el informe pericial aportado por el responsable del dafio se limite a
cuestionar la exactitud y precision de la cuantificacion realizada por el informe del demandante sino
que es necesario que justifique una cuantificacion alternativa mejor fundada”. A falta de una cuanti-
ficacion alternativa, el drgano jurisdiccional nacional no puede dar ningtn valor al informe pericial
del demandado.

14. Por ultimo, el Tribunal Supremo prohibe al juez de instancia recurrir a “soluciones salomo-
nicas” ante las discrepancias de los informes periciales. En este sentido, el Tribunal Supremo advierte
lo siguiente: “que el calculo de las indemnizaciones haya de realizarse sobre hipdtesis de situaciones
facticas no acaecidas realmente puede justificar una mayor flexibilidad en la estimacion de los perjuicios
por el juez. Pero no puede confundirse esta mayor flexibilidad con soluciones “salomoénicas” carentes
de la necesaria justificacion™.

15. En definitiva, el calculo de los dafios en el ambito de la defensa de la competencia es una
cuestion de vital importancia. Tanto es asi, que las reglas tradicionales de la carga de la prueba y las nor-
mas probatorias minimas deberian flexibilizarse en aras de una tutela judicial realmente efectiva. Una
vez mas, si se demuestra la existencia del dafio, la compensacion parece ser necesaria. No era necesaria
ninguna transposicion. Solo interpretar nuestras reglas tradicionales a la luz de los postulados politico-
normativos subyacentes a los dafios antitrust.

III. Respuestas judiciales a la determinacion del dafio en el cartel de camiones

16. Segun la informacion publicada, en junio de 2021, el 89% de las sentencias dictadas en se-
gunda instancia habian considerado la existencia de un dafio indemnizable y habian procedido a su cuan-
tificacion, aunque divergen en el sistema de cuantificacion . Este porcentaje aumenta si consideramos
solo el periodo mas reciente. Esto se debe a varias razones: una mayor calidad de los informes periciales
econdmicos, la superacion de problemas procesales (competencia internacional, legitimacion, etc.), un
cuerpo de sentencias cada vez mas fundado que estima la existencia de un dafo, etc. La existencia de
un importante cuerpo de jueces especializados en materia mercantil y la multiplicidad de tribunales
competentes® ha propiciado un incesante y fructifero debate doctrinal y judicial sobre los efectos en el
mercado del cartel de camiones. Por otro lado, no todas las sentencias se refieren a la inexistencia del

18 Existe una presuncion tacita de que los carteles causan un dafio real, que se considera en las sentencias que estan dic-

tando los tribunales espafioles como una “maxima de la experiencia”. Una presuncién que hoy es una presuncion legal iuris
tantum tras la transposicion al derecho espaiol del articulo 17.2 de la Directiva 2014/104/CE contenida en el articulo 76.2 de
la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia.

1 En el caso concreto, la solucion del juez de primera instancia habia sido conceder el 50% de la cantidad solicitada ante
la discrepancia con respecto a la valoracion antes mencionada. SJPI 50 Madrid de 1 de marzo de 2010 ( ROJ: SJPI 56/2010 -
ECLIL:ES:JP1:2010:56 ).

20 F. Marcos FERNANDEZ, “Mas de 1.200 sentencias de instancia y mas de 250 sentencias de apelacion”; [ultimo acceso
9/9/21] disponible en https://almacendederecho.org/estadisticas-sobre-acciones-de-danos-causados-por-el-cartel-de-fabrican-
tes-de-camiones.

2l No existe una atribucion particular de competencia territorial, por lo que cualquier juzgado de lo mercantil de Espafia (mu-
chos de ellos cubiertos por magistrados especialistas) puede conocer de este tipo de demandas, dada la amplitud del foro que esta-
blece el articulo 7.2 Reglamento (UE) n® 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (refundicion).
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dafio. De hecho, la mayoria de ellas se refieren a cuestiones procesales, o bien consideran que el dafio
existe pero el caso decae a la hora de cuantificarlo . Hasta ahora, s6lo una sentencia en primera instan-
cia no ha considerado que el cartel de camiones haya causado ningun dafio en forma de aumento neto
de los precios. De hecho, esta sentencia va mas allé al afirmar que “esta cientificamente establecido que
no hubo tal dafno” ». No hay que olvidar que tal conclusion es el resultado del examen de las pruebas
periciales aportadas al procedimiento .

17. De las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales, la situacion actual es la siguiente:

a) La mayoria de ellos utilizan el sistema de estimacion judicial. En cuanto al porcentaje del
sobrecoste estimado, varia segun las audiencias:

a. 5% Alava, Cordoba, Soria, Palencia, Valencia, Pontevedra, Zaragoza, Zamora, Barcelona,
Jaén, Girona y Murcia.

b. 7% Coruia. *

c. 8% Asturias.

d. 10% Alicante y Almeria.

e. 15% Vizcaya.

b) Aceptacion integra de la cuantia reclamada, al considerar que el informe aportado por la
actora reune los requisitos establecidos por el Tribunal Supremo en la citada STS, Civil, de 7
de noviembre de 2013 (cértel del azacar): Valladolid, Caceres, Guiptizcoa, Alava.

c¢) Estimacion parcial de la cuantia propuesta por el demandante concediendo una indemnizaciéon
de 2/3 de la cantidad solicitada debido a ciertas “debilidades” del informe pericial: Corufia.

IV. Breve analisis de las respuestas dadas por los Tribunales espafioles: desde la aceptacion del
informe pericial del demandante hasta el recurso a la decision judicial

1) estimacion total de la suma reclamada

18. 4 Audiencias Provinciales® han estimado integramente la cuantia ofrecida al considerar que
el informe aportado por la actora cumple los requisitos establecidos por el Tribunal Supremo en la citada
STS, Civil de 7 de noviembre de 2013 (cartel del azlicar). Por un lado, las sentencias reconocen que el
informe de la actora formula una hipoétesis razonable y técnicamente fundada, basada en datos verifica-

2 Que yo sepa, las tres primeras son SIM 1 Murcia de 27 de septiembre de 2018 ( ROJ: SIM MU 3255/2018 -
ECLLI:ES:JMU:2018:3255), SIM 1 Zaragoza de 13 de diciembre de 2018 (ROJ: SIM Z 4752/2018 - ECLLI:ES:JMZ:2018:4752
), SIM 2 Valencia de 18 de febrero de 2019 ( ROJ: SIM V 674/2019 - ECLI:EES:JIMV:2019:674 ).

3 SIM 1 de Oviedo de 12 de abril de 2021 ( ROJ: SIM O 3265/2021 - ECLL:ES:JM0:2021:3265 ). Posteriormente, este
Tribunal dictd 4 sentencias el 19 de abril de 2021 con idéntico contenido. Estas sentencias fueron revocadas por la Audiencia
Provincial de Oviedo mediante sentencia de 7 de octubre de 2021

2 Pendiente de recurso.

2 La Audiencia Provincial de Corufia ha dictado 2 sentencias el 4 de febrero de 2021 y el 22 de febrero de 2021. En la
primera sentencia, acepta el calculo de los dafos de la demandante pero modera la cuantia en 1/3 dadas ciertas “debilidades”
del informe pericial. En la segunda, admitiendo que el daiio es mayor pero teniendo en cuenta la calidad del informe pericial
del demandante y los hechos del caso, recurre a los medios de estimacion judicial, fijando la indemnizacion en el 7% del precio
neto. Ver SAP Coruia seccion 4 de 8 de febrero de 2021 ( ROJ: SAP C 21/2021 - ECLL:ES:APC:2021:21 ) y SAP Coruia
seccion 4 de 22 de febrero de 2021 ( ROJ: SAP C 358/2021 - ECLI:ES:APC:2021:358 ).

% Valladolid , Céceres, Guiplzcoa, Alava. Como muestra, SAP, Valladolid seccion 3 de 06 de julio de 2021 (
ROJ: SAP VA 957/2021 - ECLLI:ES:APVA:2021:957 ), SAP Céceres, seccion 1 de 08 de julio de 2021 ( ROJ: SAP CC
680/2021 - ECLLI:ES:APCC:2021:680 ), SAP, Guiptizcoa seccion 2 de 15 de enero de 2021 ( ROJ: SAP SS 1/2021 -
ECLI:ES:APSS:2021:1) SAP, Alava seccién 1 de 19 de mayo de 2021 (ROJ: SAP VI492/2021 - ECLLES:APVI:2021:492).
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bles y no erréneos. Por otro lado, se alega que la demandada se ha limitado a cuestionar la exactitud y
precision de la cuantificacion realizada sin realizar una cuantificacion alternativa mejor fundada.

2) estimacion parcial del importe propuesto por el solicitante con una reduccion de 1/3.

19. La SAP Coruia seccion 4* de 8 de febrero de 2021 acepta la cuantificacion realizada por la
actora y reduce la cuantia en 1/3* . Como punto de partida, hay que sefialar que el Juzgado considera que
el informe aportado por la actora cumple en general con los requisitos establecidos por el Tribunal Su-
premo (STS 7 de noviembre de 2013). No obstante, se considera que el informe pericial presenta ciertas
debilidades e incertidumbres, por lo que procede moderar judicialmente la cuantia reclamada reducién-
dola en 1/3. El informe de la actora habia utilizado el método sincrénico de comparacion considerando
los precios brutos de lista y utilizando el mercado de camiones ligeros como mercado de referencia, asi
como un método diacronico de verificacion considerando los precios netos pagados durante la existencia
del cartel y los pagados inmediatamente después de su finalizacion en 2011.

20. La sentencia sefala las siguientes deficiencias principales (i) la no consideracion adecuada
de todos los factores que distinguen el mercado de camiones ligeros del mercado de camiones pesados
y semipesados; (ii) la existencia de una relacion indirecta, y no directa, entre los precios brutos y netos
en cada momento de la duracion del cartel, lo que significa que los aumentos de los precios brutos no
pueden extrapolarse automaticamente a los precios netos *; (iii) los datos insuficientes y menos fiables
en los que se basa el método diacronico utilizado como mecanismo de verificacion. Por todas estas ra-
zones, se estima un sobreprecio del 12,98% para 2003, del 13,99% para 2004 y del 14,98% para 2005
(tras una reduccion de 1/3) ».

21. Este criterio no se mantiene posteriormente en la SAP Coruia seccion 4 de 22 de febrero de
2021* en la que el tribunal opta por considerar la existencia de un recargo del 7% sobre el precio neto
del camion adquirido. La Audiencia Provincial admite que el recargo real puede ser mayor debido a su
sentencia anterior *'. Sin embargo, sefiala el motivo por el que se aparta del recargo anterior fijado: los
hechos del caso concreto y el nivel del informe pericial presentado, que difiere sustancialmente del que
se tuvo en cuenta en la sentencia de 8 de febrero de 2021. En este caso, se eligié y adquirié un camiéon
semipesado para servicios auxiliares de una pequefia empresa de carpinteria. Este mercado concreto,
aunque cartelizado, es en cierta medida sustituible por camiones ligeros que no estan cartelizados. La
Audiencia considera que en este segmento el recargo de los carteles “ el sobreprecio que es efecto del
cartel no sera tan significativo como en el de los camiones pesados o en el los semipesados concebidos
para otra clase de servicios”. Asi, la Audiencia Provincial reconoce que el sobreprecio es superior al 7%
pero establece un porcentaje estimado “moderado” por la posible competencia en el segmento concreto
del camion adquirido por la entidad demandante.

22. Se trata de decisiones que dependen en gran medida de cada caso.

27 SAP Coruiia seccion 4 de 8 de febrero de 2021 ( ROJ: SAP C 21/2021 - ECLL:ES:APC:2021:21)

2 Esta es, en efecto, una de las cuestiones mas interesantes del cartel de camiones y ha sido tratada en profundidad
por la decision del Tribunal de Distrito de Amsterdam de 12 de mayo de 2021 (C/13/639718 / HAZA 17-1255 y otros;
ECLI:NL:RBAMS:2021:2391) sobre la base del informe presentado por Harrington et. al. Este informe no ha sido publi-
cado pero se basa en el estudio HARRINGTON Jr, JOSEPH E., The Anticompetitiveness of Sharing Prices (20 de septiem-
bre de 2020). [ultimo acceso 9/9/21] Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3621073 o http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.3621073

2 Los precios calculados por el informe fueron: 2003 -19.48%; 2004- 20.99%; 2005- 22.47%.

30 SAP Coruiia seccion 4 de 22 de febrero de 2021 ( ROJ: SAP C 358/2021 - ECLI:IES:APC:2021:358).

31 Segun el método sincronico, el sobrecoste medio fue del 16,35% y segun el método diacronico, del 18,67%. Esto duplica
ampliamente el perjuicio estimado judicialmente.
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3) Estimacion judicial de los dafios

23. Los tribunales espafioles han venido sefialando con caracter general y salvo algunas ex-
cepciones que el remedio de estimacion judicial no puede reconocerse con base al art. 17.2 Directiva
2014/104/UE. La Directiva entr6 en vigor el 25 de diciembre de 2014 y el plazo de transposicion era el
27.12.2016. Dado que el efecto indirecto de la Directiva solo se produciria “a partir de la expiracion del
plazo de adaptacion™ se entiende que el recurso de estimacion judicial debe basarse en la legislacion
nacional previa, dado que los hechos se produjeron antes de la transposicion de la Directiva ».

24. En cualquier caso, los tribunales espafioles han considerado generalmente que la via de la es-
timacion judicial es posible sobre la base de la doctrina ex re ipsa, aceptada por el Tribunal Supremo en
materias afines como la competencia desleal, que permite presumir el dafio en el caso de que se conside-
re consustancial al acto ilicito. No todas las sentencias se refieren abiertamente a este principio, pero en
general se acepta como justificacion suficiente *. En cualquier caso, se trata de garantizar la efectividad
del Derecho comunitario evitando que una aplicacion estricta de los moldes clasicos del Derecho civil
nacional (art. 1902 CC) impida la reparacion del dafio. Un ejemplo de esfuerzo argumentativo importan-
te lo encontramos en la SAP Valencia, seccion 9 de 16 de diciembre de 2019 3,

25. En cuanto a la estimacion en si, los porcentajes varian entre el 5% y el 15%.

26. El origen de la estimacion judicial del dafio en un 5% del sobreprecio parece encontrarse en
la SJM 3 Valencia de 20 de febrero de 2019%. Este porcentaje se ha reproducido sistematicamente en
multitud de sentencias, observandose cierta “path dependence” .

27. El Juzgado de lo Mercantil valenciano tomo6 como punto de referencia el sobreprecio medio
encontrado en el informe* de Oxera , que estimaba que el 93% de los carteles analizados en la muestra
fijaban su sobreprecio al menos en un umbral entre el 0% y el 10%, con un margen de error estadisti-
co del 5%. Se entiende que el 5% es una “medida de compromiso entre los umbrales de sobreprecio
minimos y maximos que intervienen como comin denominador del 93% de los carteles que aplican
sobreprecios”.

28. Aunque la sentencia del Juzgado de lo Mercantil valenciano de primera instancia de 20 de
febrero de 2019 fue revocada por la Audiencia Provincial en apelacion, el criterio del 5% de sobrepre-
cio fue confirmado posteriormente en otro caso. Sin embargo, la Audiencia Provincial recuerda que el
Tribunal Supremo, en la sentencia de 7 de noviembre de 2013, habia sefialado que no debian utilizarse
“soluciones salomoénicas” *. Por ello, se utilizan otros criterios, como son: el nivel de sobreprecio re-
clamado ante los tribunales alemanes® , la naturaleza del cartel dado que el intercambio es de precios

32 Asunto C-212/04 Adeneler [2006] ECR 1-6057 (ECLI:EU:C:2006:443). Par. 115

3 Esta cuestion ha sido planteada al TJUE por la Audiencia Provincial de Leon. C-267/20 - Volvo y DAF Trucks. El
28/10/2021, el Abogado General Sr. Rantos presentd sus conclusiones sobre el caso.

3 SAP, Pontevedra Civil seccion 1 de 19 de noviembre de 2020 ( ROJ: SAP PO 2134/2020 - ECLLI:ES:APP0O:2020:2134
), SAP Valencia, seccion 9 de 16 de diciembre de 2019 ( ROJ: SAP V 4152/2019 - ECLLI:ES:APV:2019:4152 ).

3 SAP Valencia, seccion 9 de 16 de diciembre de 2019 ( ROJ: SAPV 4152/2019 - ECLI:ES:APV:2019:4152 )

3¢ SJM 3 Valencia de 20 de febrero de 2019 (ROJ: SIM V 34/2019 - ECLI:ES:JMV:2019:34 )

37 El profesor F. Marcos FERNANDEZ, lo denomina “efecto de anclaje” en Mds de 1.200 sentencias de instancia y mas
de 250 sentencias de apelacion https://almacendederecho.org/estadisticas-sobre-acciones-de-danos-causados-por-el-cartel-de-
fabricantes-de-camiones.

3 Cuantificacion de los dafios y perjuicios en materia de defensa de la competencia. Hacia una orientacién no vinculante
para los tribunales. Estudio elaborado para la Comision Europea. Informe Oxera 2009. http://ec.europa.eu/competition/anti-
trust/actionsdamages/quantification_study.pdf

3 SAP, Valencia seccion 9 de 16 de diciembre de 2019 ( ROJ: SAP V 4152/2019 - ECLI:ES:APV:2019:4152)

4 En Alemania se reclama entre el 4,76% y el 9% del precio de compra del camion, y se concede entre el 7% y el 9%,
aunque no se indica la fuente.
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brutos y no netos, el caracter ciclico del mercado, la heterogeneidad del producto final y las politicas de
descuento. Parece que la lista es meramente ilustrativa. El resultado final es que la cantidad fija del 5%
es proporcional. Por lo tanto, no cambia nada méas que el razonamiento.

29. A partir de aqui, otros tribunales se han limitado a aceptar esta cantidad como igualmente
proporcionada* . Las razones las explica la Audiencia Provincial de Pontevedra “: no se trata de pres-
cindir de la prueba, sino de cuantificar el dafio en casos de insuficiencia probatoria. Y para ello recurre
a los criterios “contenidos en resoluciones publicas, conocidas por la comunidad juridica”, lo que es un
método de razonamiento judicial perfectamente valido. En definitiva, se opta por un criterio continuista
en aras de la seguridad juridica, evitando una gran disparidad de criterios decisorios.

30. Algunos tribunales han optado por porcentajes superiores®. La Audiencia Provincial de Ali-
cante reconoce que se aparta voluntariamente del criterio mayoritario y fija el 10%. La Audiencia tiene
en cuenta los parametros del estudio de Oxera (en una lectura menos conservadora que la de la linea
mayoritaria), la duracion de la infraccion, la naturaleza de la misma y su incidencia en los precios *.

31. Finalmente, la Audiencia Provincial de Vizcaya, confirmando el criterio del Juzgado de lo
Mercantil n° 1 de Bilbao, considera razonable el 15%. Respecto de los criterios tenidos en considera-
cion se dice que se tienen que tener en consideracion las circunstancias de la infraccion y la duracion
en el tiempo*.

32. El Juzgado de lo mercantil habia considerado nuevamente el informe Oxera y la Guia practi-
ca de la Comision Europea . Sin embargo, escapa de una posicion excesivamente conservadora al situar
el cartel en el segmento inferior. Se tienen en cuenta la media del sobrecoste considerado en aquellas
resoluciones, que alcanza el 20%. Considera en este sentido, que, si bien el 90% de los carteles causan
entre un 0 y un 10% de sobrecoste, la mayoria (el 35%) aplican un sobrecoste de entre el 10% y el 20%.

33. La sentencia de la Audiencia Provincial cuenta con un voto particular discrepante en el que
se considera que el Tribunal deberia haber valorado el sobreprecio en un 5% en linea con las Audiencias
Provinciales de Valencia y Pontevedra.

V. La estimacion judicial como sistema de dafio minimo

34, Para nuestro analisis, partiremos de algunas sentencias ya mencionadas: La SAP Coruia sec-
cion 4 de 8 de febrero de 202147 y la SAP Coruiia seccion 4 de 22 de febrero de 20214; la SAP Pontevedra,
Civil seccion 1 del 19 de noviembre de 2020%; la SAP Pontevedra, Seccion Civil 1 de 06 de julio de 2021%;
la SJM 3 Valencia de 20 de febrero de 2019'; y la SAP, Valencia seccion 9 de 16 de diciembre de 2019,

4 Alava, Cérdoba, Soria, Palencia, Pontevedra, Zaragoza, Zamora, Barcelona, Jaén, Girona y Murcia.

42 SAP, Pontevedra Seccion Civil 1 de 19 de noviembre de 2020 (ROJ: SAP PO 2134/2020 - ECLI:EES:APPO:2020:2134 )

4 SAP, Seccion Civil 1 de 06 de julio de 2021 ( ROJ: SAP O 2013/2021 - ECLL:ES:APO:2021:2013 )

4 SAP, Seccion Civil 8 de 15 de octubre de 2020 ( ROJ: SAP A 3024/2020 - ECLI:ES:APA:2020:3024 )

4 SAP, Seccion Civil 4 de 04 de junio de 2020 ( ROJ: SAP BI 265/2020 - ECLI:ES:APBI:2020:265 )

% OXERA. Cuantificacién de los dafios y perjuicios en materia de defensa de la competencia Hacia una orientacién no
vinculante para los tribunales Estudio preparado para la

Comisién Europea [Ultimo acceso 9/9/21] disponible en linea en http://ec.curopa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/
quantification_en.html

47 La SAP Coruifia seccion 4 de 8 de febrero de 2021 ( ROJ: SAP C 21/2021 - ECLLI:ES:APC:2021:21)

4 la SAP Corufa seccion 4 de 22 de febrero de 2021 ( ROJ: SAP C 358/2021 - ECLL:IES:APC:2021:358),

4 SAP Pontevedra, Civil seccion 1 del 19 de noviembre de 2020 ( ROJ: SAP PO 2084/2020 - ECLI:ES:APP0:2020:2084)

50 la SAP Pontevedra, Seccion Civil 1 de 06 de julio de 2021 ( ROJ: SAP O 2013/2021 - ECLI:ES:AP0:2021:2013)

31 SIM 3 Valencia de 20 de febrero de 2019 ( ROJ: SIM V 34/2019 - ECLI:ES:JMV:2019:34 )

32 la SAP, Valencia seccion 9 de 16 de diciembre de 2019 ( ROJ: SAP V 4152/2019 - ECLL:ES:APV:2019:4152).
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35. En la SAP Coruiia seccion 4 de 22 de febrero de 2021, la Audiencia Provincial estimaba la
existencia de un dafio pero lo fijaba en el 7% frente a la sentencia anterior de 8 de febrero de 2021 en
la que habia llegado a estimar la existencia de un dafio que alcanzaba el 12,98% para 2003, del 13,99%
para 2004 y del 14,98% para 2005. En el caso concreto de la sentencia de 22 de febrero de 2021, la ac-
tora habia adquirido el vehiculo mediante un leasing financiero en 2004 ejerciendo la opcion de compra
en el ano 2006.

36. Cabe, sin embargo, analizar el razonamiento de la Audiencia Provincial. En primer lugar,
citando la SAP Pontevedra, Civil seccion 1 del 19 de noviembre de 2020%, establece los motivos para
recurrir a la “estimacion judicial”. No procedera en los siguientes casos: 1) en caso de falta absoluta de
pruebas; ii) en caso de omision flagrante de las reglas de distribucion de la carga de la prueba. Sefiala
en este caso, que, la posicion del demandante también debe ser considerada, sobre la base de “las exi-
gencias del principio de efectividad y el esfuerzo probatorio que una pequefia empresa perjudicada ha
podido razonablemente desplegar”. La demandante, considera el Tribunal, se encuentra en una clara
posicion de asimetria de informacidn frente a los cartelistas.

37. Parece que el Tribunal reconoce que, efectivamente, hay una falta de pruebas: el informe
pericial aportado por la demandante se limit6 a describir detalladamente las metodologias propuestas
por la Guia préctica de la CE sobre el calculo de los dafios, sin utilizar ninguna de ellas. Simplemente se
baso en la estadistica sobre el recargo de los carteles.

38. La sentencia contiene algunas pistas de por qué se concedié la indemnizacion, aunque no
se aplicoé ningun método de cuantificacion. No debemos olvidar que el demandante era una pequeiia
empresa con recursos limitados para litigar contra un cartelista. Tampoco debemos obviar la fuerza
persuasiva del principio de efectividad comunitaria, reiterado en varias ocasiones por el Tribunal. Las
circunstancias especificas de la demandante (una pequefia empresa de carpinteria) exigen que el estan-
dar de prueba sea considerado a través del prisma del principio de efectividad y, en tales circunstancias,
el Tribunal tiene que proceder a calcular los dafios a través de la estimacion.

39. El problema, sin embargo, radica en el empleo que se hace por parte del tribunal del meca-
nismo de estimacion judicial. Porque, en principio, el mecanismo de estimacion judicial debe conllevar
la estimacion del perjuicio pleno o, lo que es lo mismo, la estimacion del perjuicio total. Ello no pasa
desapercibido para el Tribunal que tiene que justificar la razén por la que en el caso concreto va a estimar
el perjuicio sufrido en un sobreprecio del 7% cuando en una sentencia dictada menos de 20 dias antes,
considera acreditado que el perjuicio era del 12,98% para 2003, del 13,99% para 2004 y del 14,98% para
2005. En este sentido, considerando el afio 2004, el tribunal rebajaba el sobreprecio en un 50%.

40. El propio Tribunal comienza admitiendo que “es probable que el sobreprecio real sea supe-
rior, porque de hecho en mayor porcentaje lo hemos fijado en otro litigio sobre la base de una prueba
pericial ajustada a métodos comparativos que consideramos aceptable y convincente”. Esto es, que en el
anterior pleito, el demandante habia alcanzando el estandar probatorio exigible y, por ello, se habia esti-
mado el precio propuesto, si bien es cierto que reducido en 1/3 dadas las debilidades que se apreciaban.
Sin embargo, inmediatamente a continuacion, el propio Tribunal plantea que no cabe descartar que el
precio no pueda ser, en el caso concreto, inferior. El camidn objeto de controversia era un camidon semi-
pesado, adquirido para servicios auxiliares de una pequeiia empresa de carpinteria metalica, contexto y
utilidad en los que es concebible un mayor grado de intercambiabilidad con camiones ligeros no carte-
lizados y es, por lo tanto, razonable deducir que en este subsegmento el sobreprecio que es efecto del
cartel no serd tan significativo como en el de los camiones pesados o en el los semipesados concebidos
para otra clase de servicios. En definitiva, se tenia en cuenta que el mercado concreto, a pesar de estar

33 la SAP Pontevedra, Civil seccion 1 del 19 de noviembre de 2020 (ROJ: SAP PO 2084/2020 - ECLL:ES:APP0:2020:2084).
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cartelizado, no presentaba diferencias respecto del mercado valorado en el caso anterior, de ahi que el
nivel de sobreprecio podria oscilar.

41. Con todo, es claro que la Audiencia Provincial enfrenta numerosas dificultades para estimar
el dafio. En primer lugar, decide que procede acudir a la estimacion judicial, cuando el demandante lo
que ha aportado es un informe pericial que se limitaba a realizar una estadistica sobre el recargo de los
carteles, describiendo las metodologias propuestas por la Guia practica de la CE sobre el calculo de
los dafios, pero sin utilizar ninguna. No se considera por el tribunal que estemos ante un supuesto de
“absoluta” insuficiencia probatoria, sino de insuficiencia probatoria “relativa” al haberse aportado, al
menos, un informe pericial. Por otra parte, es una insuficiencia probatoria que atiende al caso concreto.
A las asimetrias que existen en cuanto a la demandante que era una “pequefia empresa perjudicada”.
No obstante, tal cuestion resulta discutible. Maxime cuando el cartel de camiones, dada la experiencia
acumulada que tenemos en Espafia, ha afectado principalmente a PYMEs y autonomos. Es decir, que,
a priori, todas ellas se encuentran en la misma posicion de partida contra los cartelistas. La diferencia
se encuentra en los recursos empleados para interponer las demandas concretas, cuestion que es dificil-
mente valorable por los juzgados.

42. Por tanto, es dificil explicar tanto en qué casos procede la estimacion judicial dado que en
el presente, a la vista del nivel de expertise del informe pericial de la actora, parece que podria hablarse
de un supuesto de manifiesta insuficiencia probatoria. Por otro lado, es igualmente dificil entender la
razon por la que el sobreprecio se establece en el 7%, lo que supone una rebaja del 50% respecto del
sobreprecio calculado en un pleito anterior para el mismo afio.

43. Conjurando tales dificultades parece que la Audiencia Provincial asume una posicion pro-
compensatoria clara. Para la Audiencia Provincial no existen dudas de que el cartel ha causado dafios.
Por tanto, el hecho de que exista una insuficiencia probatoria por la parte actora no debe conllevar la
desestimacion de la demanda sino que debe facultar a la estimacion judicial. Ahora bien, acude final-
mente a una soluciéon de compromiso a modo de dafio minimo del cartel. Ante el hecho de que el cartel
ha causado un dafo, de que en un pleito anterior la propia audiencia ha fijado el dafio en el 13,99%, y
que el demandante no ha desplegado una actividad probatoria suficiente, decide reconocerlo en un 7%.

44. La SJM 3 Valencia de 20 de febrero de 2019%, se enfrenta igualmente a la insuficiencia
probatoria de un informe que no habia calculado el dafio conforme a ninguna de las metodologias pro-
puestas por la Guia practica de la CE sobre el calculo de los dafos.

45. La fijacion del dafio discurre por un camino distinto al de la Audiencia Provincial de A
Coruiia. El Juzgado de lo Mercantil valenciano tom6 como punto de referencia el sobreprecio medio
encontrado en el informe de Oxera® , que estimaba que el 93% de los carteles analizados en la mues-
tra fijaban su sobreprecio al menos en un umbral entre el 0% y el 10%%*. Se entiende que el 5% es una
“medida de compromiso entre los umbrales de sobreprecio minimos y maximos que intervienen como
comun denominador del 93% de los carteles que aplican sobreprecios”.

46. Si acudimos al informe Oxera”, observamos que partiendo de los estudios realizados (prin-
cipalmente Connor y Lande) se admite que el 93% presenta un sobreprecio superior a 0, lo que quiere

3 SJM 3 Valencia de 20 de febrero de 2019 ( ROJ: SIM V 34/2019 - ECLI:EES:JMV:2019:34 ). Ya citada anteriormente,
recordemos que la sentencia del Juzgado de lo Mercantil valenciano de primera instancia de 20 de febrero de 2019 fue revocada
por la Audiencia Provincial en apelacion, pero el criterio del 5% de sobreprecio fue confirmado posteriormente en otro caso

55 Cuantificacion de los dafos y perjuicios en materia de defensa de la competencia. Hacia una orientacion no vinculante
para los tribunales. Estudio elaborado para la Comision Europea. Informe Oxera 2009. http://ec.europa.eu/competition/anti-
trust/actionsdamages/quantification_study.pdf

% El margen de error estadistico es del 5%.

57 Tbid. Pag, 109.
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decir que las evidencias existentes permiten afirmar que la gran mayoria de los carteles causan dafio.
De ahi, entre otras, que la Directiva optase por una presuncion de dafio en los casos de cartel pues la
posibilidad de obtener un falso positivo es reducida.

47. La fijacion del 5% puede resultar controvertida. El estudio Oxera segmenta el sobreprecio
de los carteles en tramos de un 10%. En este sentido, el 93% de los carteles que causan dafio cubren al
menos el primer nivel o segmento de sobreprecio. Sin embargo, también es cierto que la mayoria de los
carteles causan un sobreprecio superior al 10%. De hecho, Oxera calcula una mediana del 18% de sobre-
coste y un sobrecoste medio del 20% muy similar por tanto al 18% y el 23% considerado respectivamen-
te por Connor y Lande. Al mismo tiempo se advierte de variables tales como el caracter internacional
o nacional de los carteles (el sobrecoste medio seria mayor en los internacionales que en los nacionales
-del 36% al 16%-), la region afectada (los carteles europeos habian presentado un sobreprecio mayor al
resto de carteles) y tipo de cartel.

48. Por tanto, si partimos del hecho de que estamos ante un cartel internacional y europeo de fi-
jacion de los precios brutos de lista, parece que, estadisticamente, y sin realizar mayores consideraciones
(lo que no excluimos que sea necesario), podria defenderse que el sobreprecio puede ser mayor al 5%.

49. Ahora bien, la SIM 3 Valencia de 20 de febrero de 2019, era absolutamente honesta. Sefiala-
ba que el céalculo se realizaba de forma conservadora. Y es cierto que, al menos estadisticamente, puede
afirmarse que la mayoria de los carteles, causan al menos un sobreprecio del 5%. Para el juzgado, ello
resultaba en una “medida de compromiso entre los umbrales de sobreprecio minimos y maximos que
intervienen como comun denominador del 93% de los carteles que aplican sobreprecios™.

50. En definitiva, aunque mediante dos expedientes diferentes, la Audiencia Provincial de A
Coruia y el Juzgado de lo Mercantil 3 de Valencia, parece que alcanzaban una solucién de compromiso,
ante la evidencia de que el cartel ha causado un sobreprecio pero el demandante no habia alcanzado los
minimos probatorios exigibles para acreditar el dafio suftrido.

51. Aunque la sentencia del Juzgado de lo Mercantil valenciano de primera instancia de 20 de
febrero de 2019 fue revocada por la Audiencia Provincial en apelacion, el criterio del 5% de sobreprecio
fue confirmado posteriormente en otro caso.

52. En la SAP, Valencia seccion 9 de 16 de diciembre de 2019+, la Audiencia Provincial cono-
ce del recurso contra la SJM, Mercantil 1 de 23 de abril de 2019% que habia asumido integramente la
estimacion judicial del dafio realizado por el Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de Valencia antes co-
mentada. La Audiencia Provincial, sin embargo, discrepa de la metodologia. En primer lugar, advierte
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha advertido “que no es posible equipar la cuantificacion
judicial con la equivalente que resultaria de una prueba pericial correctamente planteada”. Mas alla de
que nos encontramos ante una materia afectada por el Derecho de la Union, cabria preguntarse si es
admisible la traslacion sin mas de dicha doctrina a la valoracion del dafio en los supuestos antitrust. De
hecho, de la Directiva y del tenor de la Ley de Defensa de la Competencia no parece que pueda llegarse
a tal conclusion. En segundo lugar, acude al sobreprecio medio que se ha reclamado ante los tribunales
alemanes, considerando que se han venido concediendo cantidades entre el 7% y el 9%. Sin embargo,
sefiala que, en la medida en que “no procede la equiparacion” (siguiendo la doctrina jurisprudencial
antes expuesta), “la consecuencia es la fijacion de una cantidad inferior a las maximas identificadas en
esos procesos”. Por tanto, partiendo de que el dafio apreciado por los tribunales alemanes es de entre
el 7% y el 9%, y toda vez que no se puede equiparar el dafio estimado judicialmente al que se podria
haber logrado mediante una pericial correctamente planteada, debe concederse una cantidad inferior.

3 SAP, Valencia seccion 9 de 16 de diciembre de 2019 ( ROJ: SAP V 4152/2019 - ECLI:ES:APV:2019:4152),
% SIM, Mercantil 1 de 23 de abril de 2019 ( ROJ: SIM V 549/2019 - ECLL:ES:JMV:2019:549 )
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Dicha cantidad inferior se fija en el 5%. A continuacion, para evitar caer en soluciones salomonicas, se
establecen 4 criterios que han sido considerados por el tribunal para considerar que el porcentaje del
5% es correcto.

53. Es evidente que el razonamiento plantea numerosos interrogantes. Por ejemplo, cabe pre-
guntarse por qué se acude al sobreprecio medio solicitado ante los Tribunales alemanes y se descarta el
concedido por los espanoles, significativamente superior. La cuestion no es baladi y plantea problemas
importantes de prueba, en los que no ahondaremos, pero en definitiva, se esta dando por valido el por-
centaje solicitado ante los tribunales de otro Estado miembro, cuando ni siquiera en sede de declaracion
de infraccion, la sentencia misma del tribunal tendrian efecto vinculante®.

54. A continuacion, se sefialan toda una serie de elementos que se han tenido en cuenta para evi-
tar que la fijacion del 5% pueda considerarse salomoénica. No obstante no se explicita la ponderacion del
efecto que, en el calculo del dafio, cada uno de ellos representa. Se habla asi, sin mayores aditamentos,
de que se han tenido en cuenta criterios como la naturaleza del cartel (el intercambio es de precios brutos
y no netos), el caracter ciclico del mercado, la heterogeneidad del producto final y las politicas de des-
cuento. Nada dice sobre otros factores que podrian haber igualmente entrado en liza como: la duracion
del cartel (14 afios), el afio de compra del camion en concreto en relacion con la duracion del cartel, el
ambito nacional o internacional del cértel, el caracter oligopolistico del cartel de los camiones, etc.

55. Sin embargo, el resultado final es que la cantidad fija del 5% es proporcionada al caso concreto.

56. Es cierto que el mismo resultado puede obtenerse por diferentes caminos argumentativos.
Como debate dialéctico dialogico que el Derecho es, la técnica de la argumentacion permite que el mis-
mo resultado pueda obtenerse con distintas ponderaciones. La propia Audiencia Provincial advertia la
falla mayor que encontraba en el razonamiento de los tribunales de instancia: huérfano de justificacion,
el 5% era una decision salomonica. O, al menos, asi lo creia la Audiencia Provincial de Valencia.

57. La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia ofrece matices importantes que debe-
mos tener en cuenta. Asi, mientras que al fijar criterios de valoracion que han sido tenidos en cuenta
parece que la Audiencia Provincial se sitia en un esquema de “restitucion integra” del dafio, no es asi.
La Audiencia Provincial no pretende reparar integramente el dafo sufrido por la victima. En efecto,
tal posicion es rechazada de partida al asumir, conforme a cierta jurisprudencia, que el dafio estimado
judicialmente nunca puede ser el dafio que se hubiera obtenido mediante una ordenada pericial. Esto es,
ante un supuesto de insuficiencia probatoria, el dafio concedido no puede ser el mismo que aquel que se
hubiera podido acreditar si se hubieran alcanzado los minimos estandares probatorios. Ello supone que
el tribunal sabe que el dano puede ser mayor. En definitiva, se encontraba la Audiencia Provincial de
Valencia en la misma posicion que la Audiencia Provincial de Coruiia en la sentencia de 22 de febrero
de 2021. Y es por ello, por lo que fija el dafio en lo que parece que la Audiencia considera el minimo
posible, el 5%.

58. A partir de ahi, como explicdbamos con anterioridad, puede observarse cierta path depen-
dence respecto del criterio del 5% puesto que otros tribunales se han limitado a aceptar esta cantidad
como igualmente proporcionada‘'. Las razones las explicaba la Audiencia Provincial de Pontevedra en
su sentencia de 19 de noviembre de 2020%: no se trata de prescindir de la prueba, sino de cuantificar el

% En efecto, el articulo 75.2 LDC establece que “en aquellos casos en los que, debido al ejercicio de las acciones de dafos
por infraccion de las normas de la competencia se reclamen dafios y perjuicios, se presumird, salvo prueba en contrario, la
existencia de una infraccion del Derecho de la competencia cuando haya sido declarada en una resolucion firme de [un] 6rgano
jurisdiccional de cualquier otro Estado miembro, y sin perjuicio de que pueda alegar y probar hechos nuevos de los que no tuvo
conocimiento en el procedimiento originario”.

6! Alava, Cordoba, Soria, Palencia, Pontevedra, Zaragoza, Zamora, Barcelona, Jaén, Girona y Murcia.

¢ SAP, Pontevedra Seccion Civil 1 de 19 de noviembre de 2020 ( ROJ: SAP PO 2134/2020 - ECLI:ES:APP0:2020:2134 )
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dafio en casos de insuficiencia probatoria. Y para ello recurre a los criterios “contenidos en resoluciones
publicas, conocidas por la comunidad juridica”. No obstante lo anterior, dado que los informes periciales
aportados a los diferentes procedimientos no son los mismos ni la metodologia empleada idéntica, llama
la atencion que el célculo del dafio coincida: el 5%.

59. La razon la explica, nuevamente, la AP de Pontevedra: “el criterio de la estimacion judicial
del dafio opera ante la insuficiencia de atender con la intensidad suficiente la carga probatoria por parte
de quien reclama la indemnizacion, lo que justifica de nuevo que nos situemos en el minimo de la hor-
quilla aludida”.

60. Por tanto, en estos casos el estimacion judicial reconoce un mecanismo indemnizatorio de
“dafio minimo”. Dicho mecanismo se activaria en los supuestos de insuficiencia probatoria, pero no
de ausencia absoluta de pruebas. En definitiva, en aquellos supuestos en los que el demandante no ha
presentado un informe pericial que aporte una hipétesis fundada y razonable en palabras del Tribunal
Supremo en su STS, Sala 1%, de 7 de noviembre de 2013.

61. Por tanto, la linea abierta por algunas Audiencias Provinciales, sigue el esquema de la esti-
macion judicial como dafio minimo en los casos en los que el demandante no ha alcanzado un minimo
estandar probatorio.

VI. Dos diferentes aproximaciones al daiio: el dafio minimo vs el dafio integro

62. Parece que es legitimo preguntarse cuando procede acudir al mecanismo de estimacion judi-
cial del dafo. En este sentido, caben, parece, dos opciones. La distincion no es baladi:

1) considerar que el sistema de estimacion judicial del dafio se activa en aquellos casos en los
que la parte actora no ha podido fijar el dafio dada la existencia de una insuficiencia probato-
ria, pero queda acreditado que el cartel ha causado algtn tipo de dafio.

63. Esta parece ser la linea seguida por Audiencias como A Corufia, Valencia y Pontevedra. Li-
nea que lleva a una estimacion judicial del “minimo dafio posible”.

2) considerar que el sistema de estimacion judicial del daifio se activa en aquellos casos en los
que, a pesar del esfuerzo probatorio de la parte actora, el juez considere que es practicamente
imposible o excesivamente dificil la cuantificacion del dafio en el caso del cartel concreto.

64. En este caso, el recurso a la estimacion judicial se producira solo en aquellos casos en los
que, de la practica de la prueba, haya quedado acreditado la practica imposibilidad o excesiva dificultad
de cuantificar el dafio. No se trata simplemente de que nos encontremos ante un cartel. Como se reco-
noce abiertamente por la Guia de la Comision, determinar con precision el dafio es imposible dado que
debemos recrear una “situacion hipotética contrafactica” lo que, por definicion, supone que no podemos
recrear con exactitud que hubiera pasado en ausencia de cartel. Esta linea parece quedar apuntada, por
ejemplo, por la SAP Alicante, Seccion 8%, a 15 de octubre de 2020%.

65. El punto de partida es conocido: “mas alla de una media lo propio en derecho de dafios es la
individualizacion del perjuicio en el caso concreto”. Ahora bien, “a la vista de las dificultades de sosla-
yar la falta de informacion certera”, el Tribunal entiende justificado recurrir a la estimacion judicial del
dafio, “cuando la falta de prueba es tan evidente”. Atendiendo al caso concreto, la Audiencia sefiala que
“tanto la parte actora como la demandada han hecho sin duda un esfuerzo notorio en presentar un infor-

9 SAP Alicante, Seccion 8%, a 15 de octubre de 2020 - ECLI:ES:APA:2020:3024; ROJ: SAP A 3024/2020
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me pericial complejo que en origen ya resultaba probablemente incapaz de aportar unas conclusiones
que fueran aceptables”.

66. Y de forma relevante, la conclusion no es ya el 5%, ni el 7%, sino un 10%, porcentaje cier-
tamente significativo.

67. Tras recordar que los diferentes estudios manejados por Oxera sefialan un sobreprecio medio
del 20%*, el tribunal intenta valorar estimativamente el dafio del caso concreto. Y asi sefiala que el 10%
es proporcionado “atendidos los parametros del estudio Oxera, la duracion de la infraccion -catorce
aflos-, la naturaleza de la infraccion y su incidencia sobre los precios como resulta de la descripcion de
la evolucidn de esa subida de precios en relacion al cartel [...] y, finalmente, asi como que la adquisicion
se hace en un momento en el que esta ya plenamente consolidado el cartel”.

68. La argumentacion ha cambiado. No se trata ya de estimar el dafio minimo, sino el dafio real
causado por cartel. Se trata de acercarse aproximativamente al sobreprecio real. Notese que el presupues-
to del analisis de la seccion 9° de la Audiencia Provincial de Valencia sigue incolume. Sila AP de Valencia
advertia “que no es posible equipar la cuantificacion judicial con la equivalente que resultaria de una
prueba pericial correctamente planteada”, en el presente caso no es posible equiparacion alguna puesto
que ni siquiera una prueba pericial correctamente planteada hubiera podido determinar el dafio causado
con cierta precision. La situacion hipotética contrafactica es de muy dificil reproduccion, por lo que solo
cabe (acreditada la existencia de un cartel, presumido que el cartel ha causado un dafio y que existe una
relacion de causalidad entre la conducta y el dafio), proceder a una aproximacion estimativa del dafo.

69. La pregunta quizas, seria, por qué en este caso se aprecia el 10% y no un 20% en linea con
la media de Oxera. La razon parece encontrarse en la naturaleza del cartel (pacto sobre los precios bru-
tos de lista predeterminados y el incremento de precios netos). La propia Audiencia Provincial parece
convalidar en cierto punto el informe de la parte demandada, rechazando la posiciéon maximalista de la
sentencia de instancia®. La naturaleza de la infraccion se identifica cono uno de los elementos a tener en
cuenta inmediatamente tras los parametros del informe Oxera y la duracion del cartel.

VII. La estimacion judicial del dafio: hacia una respuesta integrada

70. El considerando 46 de la Directiva 104/2014/UE llamaba la atencion sobre las asimetrias
de informacién y al “hecho de que cuantificar el perjuicio requiere evaluar como habria evolucionado
el mercado en cuestion de no haber sido por la infraccion”. La comparacion con la “situacion hipotética
contrafactica” supone que la evaluacion nunca va a ser precisa. Por lo tanto, sefalaba la Directiva “debe
garantizarse que los organos jurisdiccionales nacionales estén facultados para hacer una estimacion del
importe del perjuicio ocasionado por la infraccidon del Derecho de la competencia”. Por su parte, el arti-
culo 17 de la Directiva sefialaba que “los Estados miembros velaran por que los organos jurisdicciona-
les nacionales estén facultados, con arreglo a los procedimientos nacionales, para estimar el importe de
los darios y perjuicios si se acreditara que el demandante sufrio darios y perjuicios pero resultara prac-
ticamente imposible o excesivamente dificil cuantificar con precision los danos y perjuicios sufridos
sobre la base de las pruebas disponibles”. En los mismos términos se pronuncia el articulo 76.2 LDC.

¢ El informe Oxera ya ha sido objeto de mencién mas pormenorizada, ut supra IV.

¢ “tanto la parte actora como la demandada han hecho sin duda un esfuerzo notorio en presentar un informe pericial
complejo que en origen ya resultaba probablemente incapaz de aportar unas conclusiones que fueran aceptables, no pudiendo
aceptarse el reproche que la Sentencia hace al informe de los demandados sobre la falta de valoracién cuando en realidad, si lo
hace aunque para llegar a la conclusion de que no hay dafio, en esencia, por desconexion entre el precio bruto y el precio final al
anteponerse entre ambos un mercado en el que descuentos y margenes son lo suficientemente amplios y variables por mercados
regionales como para desvirtuar tal conexion”. SAP Alicante, Seccion 8%, a 15 de octubre de 2020 - ECLI:ES:APA:2020:3024;
ROJ: SAP A 3024/2020.
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71. Como senalabamos con anterioridad, los tribunales espafioles han venido sefialando con
caracter general, y salvo algunas excepciones, que el remedio de estimacion judicial no puede recono-
cerse con base al art. 17.2 Directiva 2014/104/UE. La Directiva entr6 en vigor el 25 de diciembre de
2014 y el plazo de transposicion era el 27.12.2016. Dado que el efecto indirecto de la Directiva s6lo se
produciria “a partir de la expiracion del plazo de adaptacion™ se entiende que el recurso de estimacion
judicial debe basarse en la legislacion nacional previa, dado que los hechos se produjeron antes de la
transposicion de la Directiva ¢. No obstante lo anterior, el recurso a la estimacién judicial no parece ser
objeto de discusion en la aplicacion del 1902 CC en supuestos dificultosos de calculo del dafio. Mas atin
si el articulo 1902 CC se lee a partir del principio de efectividad del Derecho comunitario®.

72. En cuanto a la referencia a las “pruebas disponibles”, no es necesariamente prueba prac-
ticada en el juicio. No tiene por qué vincularse necesariamente a la diligencia probatoria en el caso
concreto. No se tiene por qué relacionar con un supuesto de insuficiencia probatoria del actor. También
puede identificarse con el supuesto en el que, a pesar de haber realizado un gran desarrollo probatorio,
el mismo, sin embargo, ha sido infructuoso, precisamente porque las pruebas disponibles, en abstracto,
no permitirian acreditar el dafio. En definitiva, el articulo 17 es un mandato al Estado-Juez para que, a
pesar de que no sea posible la identificacion del dafio concreto, deba proceder a indemnizar®. Y ello por
cuanto el principio de efectividad no puede excluir la indemnizacion del dafio por el hecho de que la
cuantia exacta de este no haya sido constatada™.

73. Ahora bien, cabe preguntarse si no cumplir con los estandares de prueba excluye igualmente
el derecho a indemnizacidn en aquellos casos en los que puede razonablemente pensarse que el cartel ha
causado un dafio y tal presuncion no ha quedado desvirtuada. En este punto, considero necesario realizar
una advertencia. La estimacion judicial del dafio no supone la invencion del mismo. No se trata de que
los 6rganos jurisdiccionales deban apreciar un dafio siempre y en todo caso. La naturaleza de la infrac-
cion serd determinante. La estimacion judicial enfrenta al Estado-Juez con la extraordinaria dificultad
de calcular un dafo incalculable, en aquellos casos en los que la prueba practicada lleva a la conclusion
de que el dafio existe pero no ha podido ser acreditado. De ahi que la presuncion de dafio por cartel sea
siempre una presuncion iuris tantum y no iuris et de iure (17.2 Directiva'y 76.3 LDC).

74. Para responder a tal cuestionamiento debemos recordar un aspecto fundamental: la cuantifi-
cacion del perjuicio es competencia nacional.

75. Como sefialaba la Comunicacion de la Comision sobre cuantificacion del perjuicio de 2013:
“el Derecho nacional determina ademas en qué medida y de qué manera estan habilitados los 6rganos
jurisdiccionales para cuantificar el perjuicio sufrido sobre la base de las estimaciones mas aproximadas
o recurrir a consideraciones de equidad. Todas estas normas y procedimientos nacionales que regulan la
cuantificacion del perjuicio deben establecerse y aplicarse en casos individuales de manera que permitan
a las partes perjudicadas por infracciones a las normas de competencia de la UE obtener el pleno resar-
cimiento del dafio sufrido sin dificultades desproporcionadas™”.

% Asunto C-212/04 Adeneler [2006] ECR 1-6057 (ECLL:EU:C:2006:443). Par. 115

7 Esta cuestion ha sido planteada al TJUE por la Audiencia Provincial de Leon. C-267/20 - Volvo y DAF Trucks. El
28/10/2021, el Abogado General Sr. Rantos presentd sus conclusiones sobre el caso.

% Es en definitiva lo que advierte el AG Rantos. Ibid.

% Sobre las obligaciones del Estado en la transposicion de la Directiva de Daflos, y la dualidad “Estado legislador” y “Es-
tado juez” puede verse J.I. RUIZ PERIS, “Arbitrio judicial y calculo del dafio indemnizable en las acciones de compensacion
de dafios por infraccion de las normas de competencia” en Problemas actuales en las acciones de compensacion de dailos por
infraccion de las normas de competencia, (Dir. J.I. Ruiz Peris), Thomson Reuters Aranzadi, 2019.

70 STJUE Asunto T-437/10 GAP [2013] de 10 de mayo.

7 Ap. 2.2. par. 8. COMISION EUROPEA. Comunicacién de la Comision sobre la cuantificacion del perjuicio en las ac-
ciones por dafios y perjuicios basadas en la infraccion de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea. 2013/C 167/07 [ultimo acceso 9/9/21] disponible en linea en https://eur-lex.europa.cu/legal-content/EN/TXT/HTML
/2uri=CELEX:52013XC0613(04)&from=EN.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 387-404 402
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6690


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6690
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52013XC0613(04)&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52013XC0613(04)&from=ES

GUSTAVO ANDRES MARTIN MARTIN Cuantificando daiios por ilicitos antitrust, ;quo vadimus?

76. De la misma forma, el considerando 46 de la Directiva 2014/104/UE sefiala que “al no exis-
tir normas de la Union sobre la cuantificacion del perjuicio ocasionado por una infraccion del Derecho
de la competencia, corresponde al ordenamiento juridico nacional de cada Estado miembro determinar
sus propias normas sobre la cuantificacion del perjuicio y a los Estados miembros y a los 6rganos juris-
diccionales nacionales determinar los requisitos que el demandante ha de cumplir a la hora de acreditar
la cuantia del perjuicio sufrido, los métodos que pueden utilizarse para cuantificar el importe y las con-
secuencias de no poder respetar plenamente esos requisitos’”.

77.Y es en este punto donde parece que ambas posiciones pueden convivir plenamente puesto
que la facultad de estimacion judicial estaria operando en dos planos diferenciados.

78. Por un lado, aquellos supuestos en los que no se ha alcanzado el minimo exigido para consi-
derar superado el estandar probatorio pero, aun asi, ha quedado acreditado que la infraccion ha causado
un dafo. En este caso, el expediente de la estimacion judicial debera ir determinada a considerar cual es
el dafilo minimo causado por el cartel.

79. Por otro lado, aquellos casos en los que, a pesar de haberse cumplido con el estandar de
prueba, no puede acreditarse el dafio. Aqui, el expediente judicial de estimacion del dafio debe llevar
a la determinacion del dafio real. La reparacion integra debe considerar el dafio pleno, esto es, se trata
de una operacion ponderativa donde el juez a la luz de todas las circunstancias de la infraccion debera
determinar el porcentaje de sobreprecio real que el cartel haya podido causar.

80. Que un mismo expediente opere en planos diferentes tiene importantes consecuencias. Las
dejamos simplemente apuntadas.

81. Comenzando por la sustantiva, ello supone que una misma infraccion puede dar lugar a dis-
tintas respuestas judiciales y, por tanto, que no todos los perjudicados reciban la misma compensacion.
Debera distinguirse entre: a) aquel que ha realizado un esfuerzo probatorio intenso, articulando una
ordenada pericial, pero sin conseguir acreditar el dafo por ser este de practicamente imposible o exce-
sivamente dificil cuantificacidon; b) aquel que no ha realizado dicho esfuerzo probatorio y, aun asi, debe
ser indemnizado al haber quedado acreditada la existencia de un dafio.

82. Desde el punto de vista procesal, ha de tenerse en consideracion a la parte que, a pesar de rea-
lizar un esfuerzo probatorio adecuado, se encuentra con la imposibilidad real de acreditar el dafio, de aquel
que ni siquiera ha llevado a cabo tal esfuerzo probatorio, que no ha alcanzado el estdndar minimo exigible.

83. Ello supone, por ejemplo, que en ambos casos la demanda serd estimada. Sin embargo, en
el primer caso parece que la estimacion habra de ser sustancial puesto que el demandante ha acreditado
efectivamente el dafio y ha superado el estandar probatorio exigible para acreditar el dafo, no obstante
ser infructuoso. Por el contrario, en el segundo la estimacion parece que debera ser parcial.

84. La integracion de ambas soluciones parece que genera también eficiencias en la litigacion
puesto que evita los supuestos de free riding, evitando que el demandante perezoso no tenga una in-
tencion real de desplegar prueba suficiente en la expectativa de verse recompensado con la estimacion
plena del dafio. Quien no alcance el minimo estandar probatorio debera verse abocado necesariamente
a la indemnizacion de minimos.

85. Finalmente, ambas posturas generan también eficiencias en la resolucion. Es cierto que el
Tribunal Supremo advirti6 frente a las soluciones salomonicas en su STS de 7 de noviembre de 2013.

2 Considerando 46. Directiva 3014/104/UE. Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de no-
viembre de 2014 , relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional,
por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea.
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Pero también es cierto que, en el caso concreto, la instancia se habia limitado a conceder el 50% de la
indemnizacion solicitada ante la dificultad que la misma encontraba para valorar el dafio. No parece que
tal expediente fuera en absoluto equivalente al del Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de Valencia, mu-
cho mas elaborado, que se limit6 a expresar la razon por la que, a su juicio, el dafio minimo causado por
el cartel era el 5%. Si de lo que se trata es de indemnizar el dafio minimo, no parece que deba exigirse
una exigencia motivacional exhaustiva. A fin de cuentas, si algun dafo ha sido causado, expedientes que
simplifiquen (sin ser simplistas) el calculo del dafio, deberan ser bienvenidos, ahorrando los esfuerzos
judiciales para aquellos casos mas complejos.

VIII. Conclusiones

86. En Espafia, la justificacion del mecanismo de estimacion judicial se encuentra, en general, en
la legislacion y jurisprudencia anteriores a la entrada en vigor de la Directiva. Sin embargo, y a pesar de
los esfuerzos de los tribunales por ofrecer una cierta imagen de continuidad, no se puede ocultar el intento
judicial de reforzar los mecanismos de indemnizacion sobre la base del principio de efectividad, opera-
cion que sin duda es correcta de conformidad con los nuevos postulados del Derecho de la competencia.

87. Es cierto que existen criterios dispares, pero en su mayor parte, los tribunales han optado por
ofrecer un criterio estable de indemnizacion del 5%. Es 1ogico que asi sea. En un terreno resbaladizo y
lleno de incertidumbre, los tribunales tienden a optar por una especie de communis opinio. Sin embargo,
esto no ha impedido que algunos tribunales opten por criterios menos conservadores y ofrezcan razones
para aumentar el importe de la indemnizacion.

88. Conviene recordar que no fijar el dafio cuando se ha acreditado su existencia, es contrario al
Derecho comunitario puesto que, en definitiva, dificulta en exceso el ejercicio del derecho a la indemni-
zacion reconocido en las sentencias Courage [2001] y Manfredi [2006]. Ahora bien, ello no supone que
todas las situaciones merezcan idéntica respuesta por parte de los tribunales.

89. Admitido que la cuantificacion del perjuicio es competencia de los drganos jurisdiccionales
nacionales, debe distinguirse entre dos supuestos.

90. Por un lado, aquellos en los que no se ha alcanzado el minimo exigido para considerar supe-
rado el estandar probatorio pero, aun asi, ha quedado acreditado que la infraccion ha causado un dafio.
En este caso, el expediente de la estimacion judicial debera ir determinada a considerar cual es el dafio
minimo causado por el cartel.

91. Por otro lado, aquellos en los que a pesar de haberse cumplido con el estandar de prueba,
no puede acreditarse el dafio. Aqui, el expediente judicial de estimacion del dafio debe conllevar a la
determinacion del dafio real. La reparacion integra debe considerar el dafio pleno, esto es, se trata de una
operacion ponderativa donde el juez a la luz de todas las circunstancias de la infraccidon debera determi-
nar el porcentaje de sobreprecio real que el cartel haya podido causar.

92. La distincion tiene importantes consecuencias. Mas alla de la compatibilidad de distintos
expedientes indemnizatorios en el mismo supuesto, se pueden generar eficiencias tanto en materia de
litigacion como de resolucion judicial.

93. Las limitaciones del recurso de casacion dificultan que el Tribunal Supremo establezca un
porcentaje de aplicacion general. Ahora bien, el posible alumbramiento de diferentes planos en los que
opera el sistema de estimacion judicial del dafio si que parece tener relevancia casacional. El Tribunal
Supremo tendra la ultima palabra.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 387-404 404
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6690


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6690

	_Hlk52121106
	_Hlk85256638
	_Hlk85262260
	_Hlk81152447
	_Hlk80520875
	_Hlk83741807
	_Hlk85022086
	_GoBack
	_Hlk89988009
	_Hlk85208572
	_Hlk85212614
	_Hlk85213443
	_Hlk85225091
	_Hlk90638145
	_Hlk90640895
	_Hlk90661556
	_Hlk90662712
	_Hlk91091299
	_Hlk93342034
	_Hlk93580730
	_Hlk91081640
	_Hlk93568177
	_Hlk90640586
	_Hlk90097926
	_Hlk90097984
	_Hlk90098029
	_GoBack
	_Hlk87364505
	_Hlk55927429
	_Hlk87360419
	_Hlk87363547
	_Hlk88131841
	_Hlk88915994
	_Hlk88916409
	_Hlk87875838
	_Hlk87958010
	_Hlk88915219
	_Hlk88128734
	_Hlk87872435
	point45
	Footref46
	Footref47
	_GoBack
	point34
	point25
	_Hlk78901088
	_Hlk78815643
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	ContribuyeAReducirElEscepticismoEnLasNor
	_heading=h.gjdgxs
	_heading=h.30j0zll
	_heading=h.1fob9te
	_heading=h.3znysh7
	_heading=h.2et92p0
	_heading=h.tyjcwt
	_heading=h.1t3h5sf
	_heading=h.4d34og8
	_heading=h.2s8eyo1
	_heading=h.17dp8vu
	_heading=h.3rdcrjn
	_heading=h.26in1rg
	_heading=h.lnxbz9
	_Hlk87388869
	_Hlk522022852
	_Ref18233432
	_Ref18252908
	_Ref18233252
	_Ref18254266
	_Ref18252928
	_Ref18247174
	_Ref18248609
	p0208
	p0209
	p0210
	p0211
	p0212
	p0213
	p0214
	p0215
	p0216
	p0217
	p0561
	p0562
	p0566
	p0053
	p0054
	p0055
	p0056
	p0057
	p0058
	p0059
	p0060
	p0061
	p0062
	p0219
	p0560
	_CTVP00188a22518f7854e5faa7a942cf7fcbf27
	p0567
	p0568
	p0569
	p0570
	p0571
	_GoBack
	_Hlk70341416
	_Hlk70511369

