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Resumen: En un conjunto de 15 sentencias de casacion, el Tribunal Supremo resuelve cuestiones
fundamentales para la aplicacion privada del Derecho de la Competencia en la jurisdiccion espafiola
pero que se proyectan sobre el resto de los Estados miembros en procedimientos muy similares. Estas
sentencias analizan, entre otras cosas, la facultad del juez para estimar los dafios y perjuicios, la (no)
necesidad de acceder a las fuentes de prueba inter partes, la proporcionalidad y las normas para los in-
formes periciales econdmicos, asi como los intereses y la prescripcion. Las quince sentencias condenan
a los miembros del cartel de camiones a indemnizar a diversos compradores de camiones con un por-
centaje minimo del 5% del valor de la compraventa mas intereses. Este cartel ha generado la mayor ola
de litigacion antitrust en Europa tanto a nivel nacional como ante el TJUE que se ha pronunciado ya en
diversas ocasiones, la mas reciente en el asunto Traficos Manuel Ferrer™.

Palabras clave: Camiones, estimacion judicial del dafio, cartel, Tribunal Supremo, Traficos Ma-
nuel Ferrer, acceso a las fuentes de prueba, econometria.

Abstract: In a series of 15 cassation judgments, the Supreme Court resolves fundamental issues
for the private application of competition law within the Spanish jurisdiction, but which are projected to
the rest of the Member States in very similar proceedings. These judgments analyse, among other things,
the judge’s power to assess damages, the (non-) necessity of access to evidence inter partes, proportiona-
lity and the rules on economic expert testimony, as well as interests and limitation. The fifteen judgments

* Ben Bornemann es Director General de Cartel Damage Claims SRL y jefe de operaciones del Grupo CDC. Una empresa
del Grupo CDC dirige dos grandes demandas por dafios y perjuicios contra miembros del cartel de camiones en los Paises Bajos.
Julia Suderow es profesora del Departamento de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Deusto, abogada y letrada,
y representa a un grupo de empresas perjudicadas contra el cartel de camiones en los tribunales espaiioles. Este articulo refleja
unicamente sus opiniones personales.

" STIUE, sentencia de 16.2.2023, C 312/21, ECLI:EU:C:2023:99 - Traficos Manuel Ferrer, con comentarios Kersting, WuW
2023,189 y ss.
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condemned the members of the truck cartel to compensate various truck purchasers with a minimum of
5% of the purchase value plus interest. This cartel has generated the largest wave of antitrust litigation
in Europe, both at national level and before the ECJ, which has already ruled on several occasions, most
recently in the Traficos Manuel Ferrer case.

Keywords: Trucks, judicial estimation of the harm, cartel, Supreme Court, Traficos Manuel Ferrer,
access to evidence, econometry, private enforcement of competition law

Sumario: 1. Introduccion. II. Los casos concretos. III. Las resoluciones del Tribunal Supre-
mo 1. Insuficiencia del informe pericial de las demandada. 2. Insuficiencia del informe pericial de
los demandantes. 3. Estimacion judicial de los dafios. 4. Intereses. 5. Prescripcion. I'V. Relevancia
para la practica. 1. Espafia. 2. Europa. 3. Valoracion.

I. Introduccion

1. Seis afios después del inicio de la mayor avalancha de reclamaciones contra un cartel transna-
cional, el cartel de fabricantes de camiones, los dias 12,13 y 14 de junio de 2023, culminan en sede judi-
cial el periplo de diversas empresas. El Tribunal Supremo (en adelante, “TS”) ha dictado 15 sentencias
que culminan en sede judicial, el periplo judicial de diversas empresas de transporte nacionales contra
cinco de las seis empresas sancionadas por la Comision Europea en el afio 2016 por constituir acuerdos
colusorios de larga duracion que ha afectado la practica totalidad del mercado de compraventa de ca-
miones entre los afios 1996 y 2011. En el presente articulo analizamos las siguientes sentencias del TS:

Fecha ECLI ECLI
de 1a sentencia Tribunal de l.a ins.tancia Partes
Supremo inferior
12/06/2023 | ES:TS:2023:2492 | ES:APV:2019:4152 | Jenaro contra Fiat Chrysler
12/06/2023 | ES:TS:2023:2472 | ES:APV:2020:1165 | Lorenzo vs Fiat Chrysler CNH Industrial
12/06/2023 ES:TS:2023:2495 | ES:APZ:2020:2008 | Nazario contra CNH Industrial
12/06/2023 ES:TS:2023:2473 | ES:APB:2020:2567 | Raimundo contra CNH Industrial
12/06/2023 ES:TS:2023:2475 | ES:APBI:2020:265 | Eulen contra CNH Industrial e Iveco
12/06/2023 ES:TS:2023:2474 | ES:APV:2020:3547 |José contra Iveco
13/06/2023 ES:TS:2023:2476 | ES:APV:2019:4150 | Melchor contra MAN
13/06/2023 ES:TS:2023:2477 | ES:APV:2020:3500 | Luis Maria contra MAN
13/06/2023 ES:TS:2023:2497 | ES:APPO:2020:1243 | Sanchez Alvarez contra MAN
13/06/2023 ES:TS:2023:2478 | ES:APZ:2020:2046 | Hermanos Bailon vs. MAN
14/06/2023 | ES:TS:2023:2479 | ES:APV:2019:5941 | Gruas Jordan vs. VOLVO
14/06/2023 | ES:TS:2023:2480 | ES:APV:2020:292 | Llacer y Navarro contra VOLVO
14/06/2023 ES:TS:2023:2493 | ES:APZ:2020:1717 | Gestion de infraestructuras civiles contra Daimler
14/06/2023 ES:TS:2023:2494 | ES:APV:2020:3508 |Javier contra DAF
14/06/2023 | ES:TS:2023:2496 | ES:APZ:2020:1693 | Transportes Especiales vs.

2. En Espafia, a diferencia de otros estados miembros, hasta junio de 2023, se han dictado
alrededor de 2.300 sentencias en segunda instancia. Las audiencias provinciales han desestimado la
demanda en alrededor del 6% de los casos, por motivos de prescripcion o falta de legitimacion pasiva.'
En el 94% restante de las sentencias, se concedieron indemnizaciones por dafios y perjuicios estimando

' En primera instancia, algunos jueces no concedieron ninguna indemnizacion porque los demandantes no habian probado
ningun dafio. Sin embargo, estas sentencias fueron revocadas en segunda instancia, véase, por ejemplo, SIM O 913/2023 -
ECLILES:JMO0:2023:913.
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las demandas parcial o totalmente. Dentro de las estimaciones se observa que en el 30% de los casos,
las audiencias han admitido la demanda y han seguido la argumentacion de los demandantes, aunque a
en algunas ocasiones con rebajas del 30%. En la mayoria (mas del 60%) de las sentencias, sin embargo,
los tribunales de instancia y las audiencias provinciales han rechazado la cuantificacion realizada por
los informes periciales de ambas partes completamente las opiniones de los expertos de ambas partes y
han optado por la estimacion judicial del sobreprecio relacionado con el cartel, sin recurrir a métodos
econométricos. Estas estimaciones oscilan entre el 5% y el 10%, pero en la mayoria de los casos (en
torno al 47% de las sentencias) se sitian en el minimo del 5%?.

Es importante resaltar que las presentes resoluciones del TS se refieren a las primeras sentencias
de segunda instancia, principalmente de los juzgados de Valencia y Zaragoza.

II. Los casos concretos

3. En los 15 primeros casos que ha tratado el TS, la situacion tras la segunda instancia se resumia
del siguiente modo:* En todas las sentencias, los peritajes economicos de los demandados, basados en
el dafio 0% fueron rechazados por poco convincentes. En 14 procedimientos, los tribunales también re-
chazaron los dictamenes periciales presentados por los demandantes por considerar que no acreditaban
el perjuicio sufrido. En estos casos, los propios jueces evaluaron las caracteristicas del cartel y sus efec-
tos en el mercado. Aunque la heterogeneidad de los productos y las negociaciones individuales podian
complicar los acuerdos, en su opinion la larga duracion (14 afios), la elevada cuota de mercado (mas del
90%) y el amplio ambito geografico de influencia (todo el EEE) del cartel indican que la conducta tuvo
efectos notables en el mercado.* Basandose en estas y otras conclusiones de la decision de la Comision
Europea, asi como en estudios como la Guia de cuantificacion del dafio de la Comision Europea, los
tribunales de primera y segunda instancia estimaron un sobreprecio del 5% como dafio minimo conser-
vador provocado por el cartel.

4. En un caso, en el asunto ECLI:ES:TS:2023:2475 (Eulen contra CNH Industrial e Iveco), la
Audiencia Provincial. confirm6 la sentencia del juzgado de lo mercantil de primera instancia que, tras el
informe pericial del demandante, habia concedido dafios y perjuicios por un importe equivalente al 15%
del precio de compra (mas intereses).

III. Las resoluciones del Tribunal Supremo

5. El Tribunal Supremo ha confirmado las decisiones de los tribunales inferiores. Cabe destacar
los siguientes aspectos:
1. Insuficiencia del informe pericial de las demandadas

Las quince sentencias del TS confirman el rechazo a los informes periciales de las empresas de-
mandadas, confirmando en buena medida las conclusiones alcanzadas por las Audiencias Provinciales.

En particular, el TS rechaza con firmeza los intentos de las demandadas de recalificar el cartel como un
mero intercambio de informacion y/o de argumentar que el efecto sobre los precios finales era imposible

2 Francisco Marcos, Reclamacion de dafios y perjuicios por cartel de camiones: Mil y una Sentencias dictadas por los
Tribunales de Apelacion espafioles (07 de octubre de 2022). Journal of European Private Law 1/2023, Disponible en SSRN:
https://ssrn.com/abstract=4255889. Francisco Marcos publica regularmente las ultimas cifras en posts en LinkedIn; resumimos
aqui sus cifras publicadas a finales de junio de 2023.

3 En las sentencias de primera instancia se concedieron incrementos de precios de entre cero (dafio no probado) y el 15%.

* Asi también LG Dortmund, pedido de referencia del 27. 9. 2021 - 8 O 4/18 Kart - LKW-Kartell = NZKart 2021, 704,
nimero marginal 8 y ss..
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debido a la red de distribucion de los camiones en Espafia, posibles descuentos o negociaciones indivi-
duales. Por lo tanto, los argumentos de defensa basados en un mero intercambio de informacidn inocuo y
los correspondientes informes periciales habian de ser rechazados. En este sentido el TS sigue una linea
de argumentacion muy similar a la confirmada por el Tribunal Supremo Aleman, BGH, en su reciente
sentencia LKWII relativa al mismo cartel °. Asi el TS concluye:

Sentado lo anterior, si existe un cartel que ha elevado los precios brutos, esos posibles descuentos
se habran producido desde un nivel de precios mds alto que si no hubiera existido el cartel. En definitiva,
por mas que intervengan diversos factores en la fijacion del precio final, si se parte de un precio bruto
superior al que habria resultado de una concurrencia no distorsionada por el cartel, el precio final tam-
bién serd mas elevado®.

6. Al igual que muchos tribunales espaiioles, el TS cita la sentencia sobre el cartel de camiones del
Tribunal de Distrito holandés de Amsterdam en CDC y otros contra DAF Trucks y otros’, en particular la
metafora sobre un cartel y sus efectos como una marea creciente que levanta todos los barcos (precios) uti-
lizada por los economistas Schinkel y Harrington®. Los factores especificos del cliente y de la transaccion,
como el poder de negociacion del comprador, existen con o sin cartel. Estas fluctuaciones individuales son
como olas que existen tanto durante la marea baja como durante la marea alta. Pero las fluctuaciones no
cambian el hecho de que, por norma, un barco esta mas alto en marea alta que en marea baja.

7. E1 TS también rechaza el argumento de las demandadas que negaban el nexo causal entre los
denominados “precios de lista™ y los precios finales de venta. Segun el TS -como la inmensa mayoria de
los tribunales inferiores- resulta inverosimil que los directivos de seis multinacionales dediquen tiempo
y recursos a diversas reuniones con sus competidores durante un periodo de 14 afios para ponerse de
acuerdo sobre métricas irrelevantes e inocuas, especialmente si ello expone a sus empresas al riesgo de
multas récord como las impuestas por la Comisién Europea. Asi mismo, resulta igual de inverosimil que
los niveles inferiores de distribucion hayan absorbido esencialmente el impacto de la colusion durante
un periodo de 14 afios reduciendo sus propios margenes!®.

8. En particular, en la sentencia Lldacer y Navarro vs. AB VOLVO, el TS analiza en detalle el
informe presentado por la demandada. En primer lugar, resultaba problematico que el dictamen peri-
cial negara cualquier efecto en el mercado. No obstante, el TS también reconoce expresamente que la
supuesta ausencia de efectos o el sobreprecio cero no lleva a la descalificacion automatica del informe
pericial, ya que esto equivaldria a la presuncién de los efectos del cartel. El origen de los datos, privados
de la propia demandada y no publicos, tampoco lleva al rechazo automatico. Ahora bien, la seleccion
sesgada de datos de un tipo o momento determinado si descalificaria el informe pericial. En el presente
caso, el Tribunal Supremo considera que la base de datos con datos de la demandada a partir del afio
2003 y hasta el afio 2016 no permite un andlisis razonable del sobreprecio ya que la conducta comienza
en el afio 1997. En este sentido, el TS sigue las conclusiones de la Audiencia Provincial de Valencia
que considera que omitir el periodo desde el afio 1997 hasta el afio 2002 pasa por alto buena parte del
efecto, distorsionando el ejercicio de cuantificacion. Ademas, el TS se remite a la decision de la propia

5 Del mismo modo, la sentencia del Tribunal Supremo aleman, BGH, sentencia 13.04.2021 - KZR 19/20, LKW-Kartell II
=NZKart 2021, 566 .

¢ STS, 12 de junio de 2023, Eulen contra CNH Industrial e Iveco, ES:TS:2023:2475, apartado 11.

7ECLI:INL:RBAMS:2021:2391, Rechtbank Amsterdam de 20 de mayo de 2021 RETAIL CARTEL DAMAGE CLAIMS
S.A. et al. v. DAF Trucks N.V. et al.

8 Profesor Maarten Pieter Schinkel, Universidad de Amsterdam; Profesor Joseph Harrington, Universidad de Pensilvania.
Véase al respecto J. Harrington: The Anticompetitiveness of Sharing Prices, disponible en Harrington Sharing Prices_20.03.26.
pdf (joeharrington5201922.github.io)

° El término “precios de catalogo” no debe ocultar el hecho de que éstos eran estrictamente internos del fabricante.

19 Del mismo modo, el BGH, sentencia 13.04.2021 - KZR 19/20, LKW-Kartell IT = NZKart 2021, 566: “El precio de com-
pra del distribuidor asi determinado determina entonces también qué precios y qué descuentos puede conceder el distribuidor
razonablemente y teniendo en cuenta sus propios intereses al cliente final”.
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Comision Europea que en su apartado 102 declara que en el afio 2016 no constaba con seguridad que
la infraccion hubiera terminado realmente en su totalidad e invitd a las empresas a poner fin a la infrac-
cion si atn no lo habian hecho. Asi las cosas, el TS confirma a las Audiencias Provinciales que habian
concluido que el periodo hasta 2016 no podia considerarse como un periodo de control adecuado y
completamente intacto. Por lo anterior, el alto tribunal confirma que los jueces ejercieron correctamente
su discrecionalidad al considerar poco convincente el informe pericial de la demandada.

2. Insuficiencia del informe pericial de los demandantes

9. En ninguno de los casos resueltos, los demandantes habian recopilado datos sobre las tran-
sacciones con la suficiente calidad y cantidad como para realizar un analisis econométrico apropiado y
razonable para este caso. Los informes periciales de los demandantes se basan en meta datos o meta-
estudios transversales sobre el beneficio que genera un cartel recopilados por Connor y Lande '' en
general y/o en la literatura y estudios que analizan estos conjuntos de datos o subconjuntos especificos
de los mismos (los mas famosos son los estudios de Oxera'? y Smuda® ). Sobre la base de estos estudios
concluyen que el porcentaje de sobreprecio se encuentra entre un 15% o 20% del precio pagado por
el camion. Asi, los informes periciales aportados ignoran las recomendaciones de la propia Comision
Europea y resultan genéricos. En este sentido el TS confirma catorce de las quince sentencias que re-
chazaban estos informes por resultar inadecuados para cuantificar los efectos de este cartel en concreto.
El TS esta de acuerdo con 14 de las 15 resoluciones del Tribunal de Apelacion y rechaza de plano estos
meta-estudios por resultar inapropiados para cuantificar los efectos de este cartel en concreto.

3. Estimacion judicial de los daiios

10. Tras miles de sentencias en Espafia y cientos de sentencias en otros estados miembros, por
primera vez un alto Tribunal se pronuncia sobre la estimacion judicial en una accion concreta contra un
cartel transnacional, cogiendo el guante con seguridad. En efecto, el TS ha confirmado la validez de la
solucion adoptada por la Audiencia Provincial de Valencia y seguida por la mayoria de los juzgados de lo
mercantil y audiencias provinciales. Esta cuestion es de suma relevancia practica y facilita la administra-
cion de justicia en este tipo de casos; marcada por la asimetria informativa, la ausencia de pruebas directas
y de gran complejidad técnica. Los demandados habian argumentado a este respecto que los demandantes
no habian cumplido con su carga de la prueba porque, como también sefialaron los tribunales inferiores en
14 de los 15 casos, tan solo habian presentado informes periciales genéricos insuficientes para la cuanti-
ficacion en este caso concreto. Ademas, los demandantes tampoco habian hecho uso del acceso a fuentes
de prueba previsto para este tipo de casos; (articulo 283 bis a) - articulo 283 bis k LEC). Por ello, la in-
capacidad para probar el dafio se debia a su propia inaccion y el juez no puede sortear la falta de pruebas
con la estimacion judicial que esta reservada a casos en los que la cuantificacion resulta imposible.

11. El TS no comparte esta opinion y afirma que en este caso la dificultad o imposibilidad de
cuantificar el dafio no se debi6 a la inactividad del reclamante. Para ello, enumera las razones que hacen
extraordinariamente dificil la cuantificacion en el presente caso:

— No existia un mercado geografico de referencia adecuado, ya que el cartel abarcaba toda la UE.
— Una comparacion temporal es dificil debido a la larga duracion del cartel.

' Véase mas recientemente: J. CONNOR, y R. LanDE, The Prevalence and Injuriousness of Cartels Worldwide ( 2023).
Elgar Research Handbook on Cartels (Peter Whelan editor; Edward Elgar Publishing Ltd, Reino Unido) (2023 de préxima
publicacion), University of Baltimore School of Law Legal Studies Research Paper Forthcoming, SSRN: https://ssrn.com/
abstract=4319572).

12 Oxera Consulting: Quantifying antitrust damages. Towards non-binding guidance for courts, estudio encargado por la
Comision Europea, ISBN 978-92-79-14685-5, doi 10.2763/36577 (pdf).

13 F. Smupa: Cartel Overcharges and the Deterrent Effect of EU Competition Law, ZEW Discussion Paper No. 12-050.
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— La heterogeneidad de los productos hace que la modelizacion sea muy compleja.

— La decision de transaccion o settlement de la Comision Europea contenia menos detalles
que una decision ordinaria de la Comision.

— Debido a la naturaleza paneuropea del cartel, muchos documentos relevantes no estaban en
espaifiol y, por lo tanto, pueden ser dificiles de entender para los demandantes en caso de que
los soliciten en la presentacion de pruebas.

— Muchos demandantes habian asumido, comprensiblemente, que el plazo de prescripcion,
de acuerdo con la legislacion espafiola anterior a la transposicion de la Directiva de dafios y
perjuicios, era de solo un afio a partir de la publicacion de la decision sumaria de la Comi-
sion Europea, lo que dejaba poco tiempo para un analisis en profundidad'.

— Los casos resueltos por el TS en esta primera oleada se inician en el afio 2018, cuando los
requisitos legales atin no estaban claros y la evaluacion factica de la infraccion en toda Eu-
ropa estaba aun en pafiales.

12. Debido a estas dificultades, el TS concluye que el hecho de que la parte actora se basara en un
informe pericial insuficiente para la cuantificacion no equivale a “inactividad probatoria®, ni tampoco el
hecho de que los demandantes no intentaran utilizar los instrumentos de acceso a fuentes de prueba. En
el contexto de estas observaciones, el TS hace dos comentarios sumamente relevantes para la practica:

(i) Elacceso a fuentes de pruebas entre las partes, tal como se practica actualmente en Espafia,
dificilmente seria 1til en el presente caso y el esfuerzo requerido seria desproporcionado
en relacion con la indemnizacion solicitada (a menudo las reclamaciones s6lo afectan a un
puiiado de camiones).

(i1) En los grandes pleitos iniciados ante el Tribunal de Apelacion de la Competencia del Reino
Unido (Competition Appeal Tribunal, CAT)" , en los que la amplia fase de acceso a fuentes
de prueba y discovery entre las partes ha constituido la base de los analisis econométricos,
el CAT también ha acabado rechazando los analisis de ambas partes y ha estimado judicial-
mente el efecto sobre los precios en un 5%.

13. El Tribunal Supremo afirma que la estimacion judicial en este tipo de casos no constituye
una aplicacion retroactiva inadmisible de las disposiciones de la Directiva 2014/104 de dafios y per-
juicios de defensa de la competencia que establecen una presuncion de dafios y perjuicios, ya que la
legislacion procesal espaiiola siempre ha permitido una presuncion de la existencia del de los dafios y
perjuicios en determinados casos conforme a lo establecido en el articulo 386 LEC'S.

Esta presuncion de existencia del dario, fundada en el art. 386 LEC, no es una presuncion legal,
¥y tampoco es iuris et de iure, por lo que admitiria prueba en contrario. Conforme al apartado 3 de este
precepto, “frente a la posible formulacion de una presuncion judicial, el litigante perjudicado por ella
siempre podra practicar la prueba en contrario a que se refiere el apartado 2 del articulo anterior*. El
art. 385.2 LEC, aplicable por via de remision, admite que la prueba en contrario pueda dirigirse “tanto
a probar la inexistencia del hecho presunto como a demostrar que no existe, en el caso de que se trate,
el enlace que ha de haber entre el hecho que se presume y el hecho probado o admitido que fundamenta
la presuncion . En el caso de la litis, segun resulta de la valoracion hecha en la instancia, el informe
pericial de la demandada no ha desvirtuado las bases sobre las que se ha fundado la presuncion ni su
resultado. En consecuencia, debemos partir del hecho presunto (existencia del daiio) como hecho cierto.

14. Ademas, las sentencias comentadas nos recuerdan un principio elemental del Derecho de
la Competencia: Los carteles son ilegales precisamente porque suelen (“Id quod plerumque accidit”)
provocar un incremento artificial de los precios.

14 Véase al respecto el apartado 5.

151284/5/7/18 (T) Royal Mail Group Limited contra DAF Trucks Limited y otros; 1290/5/7/18 (T) BT Group PLC y otros
contra DAF Trucks Limited y otros - [2023] CAT 6.

16 ES:TS:2023:2492 - Jenaro contra Fiat Chrysler 6.15 y 6.24.
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El TS también sefiala que, a la vista de las caracteristicas del cartel, los tribunales de primera
instancia acertaron al concluir que el cartel de camiones no podia pertenecer al “7 %” de carteles que,
segun el Informe Oxera, no causan precios excesivos. A la objecion de los demandados de que el 5 %
como “minimo conservador* es arbitrario y que los tribunales podrian haber fijado un porcentaje infe-
rior, el TS replica que lo mismo se aplica a un porcentaje superior y que los demandados confunden
arbitrariedad con discrecionalidad judicial y que ambas partes han podido probar un porcentaje superior
o inferior sobre la base de informes periciales adecuados.

15. En la sentencia Eulen contra CNH Industrial e Iveco, en la que la Audiencia Provincial ha-
bia confirmado el sobrecoste del 15% concedido por el tribunal de primera instancia (sobre la base del
dictamen pericial del demandante basado unicamente en metaestudios), el TS redujo el porcentaje del
sobreprecio al 5% y declard'”:

Estas circunstancias descritas en la Decision son también suficientes para entender que ese daiio
no fue insignificante o meramente testimonial. Ahora bien, no se ha probado que ese daiio superara el
minimo previsible en un cartel de esas caracteristicas, que una generalidad de tribunales ha fijado pru-
dentemente en un 5% del coste de los camiones, pues, como se ha dicho, los tribunales de instancia han
negado eficacia probatoria al informe pericial de la demandante, que fijaba el dario en un porcentaje
superior de sobreprecio. Al no haber resultado probado que el importe de ese daiio haya sido superior a
ese minimo del 5% del precio del camion, el ejercicio de las facultades estimativas que el ordenamiento
Jjuridico atribuia a los tribunales antes incluso de la trasposicion de la Directiva, como consecuencia
directa del principio de indemnidad derivado de los arts. 1902 CCy 101 TFUE, no les permite fijar una
indemnizacion superior. Esto es, mientras no se acredite que el importe del dafio ha sido superior a ese
porcentaje minimo del 5%, la demandante no puede pretender una indemnizacion superior a ese porcen-
taje. Por tal razon ha de estimarse en parte el recurso de casacion y reducir la indemnizacion acordada
en la sentencia a un 5% del precio pagado por la compra de los camiones.

4. Intereses

16. E1 TS aclara que los intereses legales se devengan desde el momento en que se produce el
dafio, es decir, desde el pago. La razén no es el retraso (“mora”), sino el principio de reparacion integra.
Por tanto, los argumentos esgrimidos por los demandados en contra (in illiquidis non fit mora’® ) eran
erroneos. Para ello, se remite al principio del pleno resarcimiento y a la jurisprudencia de la UE, empe-
zando por Marshall (1993)", asi como a la guia practica de la Comision?® sobre este punto y confirma
que se trata de una cuestion de acervo comunitario, que no ha hecho sino ser codificada por la Directiva
de Dafios, como se ha reafirmado recientemente en Trdficos Manuel Ferrer®'.

5. Prescripcion
17. En cuanto a la prescripcion, el TS, siguiendo la jurisprudencia del TJUE en Volvo y DAF

Trucks, establece que aunque el plazo de prescripcion de cinco afios introducido por la Directiva de Da-
fos no conlleva la reactivacion de las reclamaciones prescritas, el nuevo plazo de prescripcion se aplica

17STS, 12 de junio de 2023, Eulen contra CNH Industrial e Iveco, ES:TS:2023:2475, apartado 24.

18 Esta doctrina del derecho romano, invocada por los demandados y citada por el TS establece: El deudor de un crédito no
cuantificado con precision en términos monetarios (no liquido) no puede estar en mora. La doctrina sigui6 siendo relevante en
el derecho espafiol durante mucho tiempo, pero debe considerarse obsoleta desde al menos 2010, véase sentencia del Tribunal
Supremo de 22.10.2010 STS 5778/2010 - ECLI:ES:TS:2010:5778.

1 ECLI:EU:C:1993:335.

20 Documento de trabajo de los servicios de la Comision Guia practica Cuantificacion del perjuicio en acciones por dafios
y perjuicios basadas en infracciones de los articulos 101 6 102, apartado 24.

21 STIUE, sentencia de 16.2.2023, C 312/21, ECLI:EU:C:2023:99 - Traficos Manuel Ferrer.
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a aquellas reclamaciones que atin no habian prescrito en el momento de la entrada en vigor de la nueva
normativa??. EI TS aclara que el hecho de que el legislador espafiol no haya transpuesto la Directiva en
plazo no debe ir en detrimento de los reclamantes. Asi, el nuevo plazo de prescripcion también beneficia
a aquellas reclamaciones cuya prescripcion se hubiera producido bajo la antigua legislacion entre la fe-
cha de finalizacion del plazo de transposicion y la efectiva transposicion.”® E1 TS confirma los criterios
seguidos por las Audiencias Provinciales y fija el Dies a quo para el inicio del plazo de prescripcion de
cinco afos (dies a quo) en la fecha de publicacion del resumen de la Decision final de la Comisién en el
Diario Oficial de la Union Europea el 6 de abril de 2017.

IV. Relevancia para la practica
1. Espaia

18. Como no podia ser de otra forma, el TS no entra en los detalles de los informes periciales con
la misma profundidad que los juzgados de instancia. No obstante, el TS resuelve con seguridad las dudas
planteadas por las miles de sentencias existentes y en buena medida pendientes de casacion.

19.Y es que el TS deja claro que, en los procedimientos de dafios y perjuicios sobre el cartel de
camiones, en los que los tribunales de instancia valoraron como poco convincentes los peritajes tanto
del demandante como del demandado (como se ha dicho, esto afecta a cerca del 60% de las sentencias
de segunda instancia), debe estimarse un sobreprecio del 5% en funcidn de las caracteristicas de esta
infraccion. Por un lado, la estimacion de los dafios debe limitarse a este “dano minimo conservador® si
el informe pericial del demandante se basa unicamente en metaestudios (ECLI:ES:TS:2023:2475, Eu-
len c¢. CNH Industrial e Iveco). Por otro lado, para aquellos demandantes que han recopilado datos de
transacciones especificos de cada caso y han desarrollado modelos estadisticos basados en ellos, un so-
breprecio del 5% relacionado con el cartel no es en absoluto el limite superior. En tales casos, el TS deja
margen para que los tribunales de instancia sigan las opiniones de los demandantes y asuman también un
incremento de precios relacionado con el cartel superior al 5%. Precisamente, observamos determinadas
sentencias en las que se esta siguiendo este criterio: Asi, la Audiencia Provincial de Huesca, por ejem-
plo, sigui6 integramente el informe pericial econdmico del demandante en su sentencia de 14 de julio
de 20232* . La pericial alli presentada no s6lo se basa en meta-estudios, sino que realiza una regresion
a partir de un conjunto de datos propios, que la Audiencia Provincial de Huesca considera suficientes
y convincentes. En el mismo sentido se han pronunciado recientemente las Audiencias Provinciales de
Logrofio®, La Corufia® y Avila®’.

20. Especial mencion merece también la reciente sentencia de 1 de septiembre de 2023 del Juz-
gado de lo Mercantil n°1 de Alicante, n° 39/2023 que adelanta la principal cuestion no resuelta por el TS
y que afecta principalmente a la segunda fase de la ola de litigacion, caracterizada por informes peri-
ciales de los demandantes que incorporan un analisis econométrico sobre los datos propios disponibles
pero que no han hecho uso del acceso a fuentes de prueba: ;Debe tratarse de igual manera al litigante
que ha acudido al Tribunal con un metaestudio y ha obtenido una indemnizacion por daiio minimo que
a aquel que ha realizado un esfuerzo probatorio significativo?

2 TJUE Judt. 22.6.2022, C-267/20, ECLI:EU:C:2022:494, NZKart 2022, 392 - Volvo AB y DAF Trucks NV ./. RM.

2 Esta cuestion es relevante en 21 (j!) Estados miembros que incumplieron el plazo de transposicion, véase el DOCUMEN-
TO DE TRABAJO DE LOS SERVICIOS DE LA COMISION sobre la aplicacién de la Directiva 2014/104/UE, SWD (2020)
338 final, de 14 de diciembre de 2020.

24 Sentencia 159/2023 de la Audiencia Provincial de Huesca, 14.7.2023. ECLI atn no disponible. .

5 Sentencia 289/2023 de la Audiencia Provincial de Logrofo de 29.6.2023 . ECLI atn no disponible.

26 Sentencia 447/2023 de la Audiencia Provincial de La Coruiia de 15.6.2023 . ECLI atin no disponible.

27 Sentencia 198/2023 de la Audiencia Provincial de Avila de 5.7.2023 . ECLI atn no disponible.
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21. El Juzgado de lo Mercantil de Alicante considera que existirian dos soluciones:

1. Defender la coexistencia de dos sistemas de dafios (estimacion basada en el dafio minimo y
prueba de un porcentaje inferior o superior).

2. Superar el criterio de estimacion cuantitativa de las costas procesales de forma que en
aquellos casos en los que se entienda que exista un esfuerzo probatorio significativo y aun
asi, no se hubiera logrado acreditar el dario concreto por resultar prdcticamente imposible
o excesivamente dificil cuantificar con precision los darios y perjuicios sufridos sobre la
base de las pruebas disponibles, debe considerarse que la estimacion es sustancial.

Sin perjuicio de esto, el juzgado concluye que existe una tercera via que hace ambas soluciones
posibles: estimacion del dafio real y concesion de costas®. Asi, la citada sentencia concede una indemni-
zacion del 5% siguiendo el criterio del TS y los intereses compuestos, por referencia al interés legal del
dinero para cada anualidad, desde la fecha de adquisicion del vehiculo hasta la fecha de presentacion de
la demanda y las costas.

22. E1 TS ha subrayado reiteradamente que no es una tercera instancia factica y que, por tanto,
solo intervendra en la valoracion de los dictamenes periciales de los tribunales inferiores si son mani-
fiestamente erroneos (juridicamente) o arbitrarios. Asi, parece probable que el TS no admita o desestime
los recursos de casacion de los demandados que puedan interponerse contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Huesca (y otras similares). E1 TS también podria tolerar distintas valoraciones de distintos
tribunales inferiores, siempre que ninguna de ellas sea manifiestamente erronea.

23. A la vista de las decisiones de los tribunales de instancia descritas en Il 2), parece posible
predecir que en aproximadamente el 60% de los casos de segunda instancia deberia establecerse la com-
pensacion en un 5% y en otro 30% de los casos “en un minimo” del 5%, con un margen (considerable)
de mejora que puede llegar a la estimacion total de la demanda.

24. De momento, el TS omite un aspecto esencial en relacion a la existencia del dafio: Por un
lado, afirma que, por las caracteristicas de la infraccion, cabe presumir que el cartel produce dafios. Por
otro lado, el TS afirma que un dictamen pericial también puede llegar a la conclusion de dafio cero, sin
que por ello sea per se irrelevante. En los 15 casos aqui analizados, los peritos de la parte demandada
incurrieron en diversos errores metodologicos, por lo que las Audiencias Provinciales calificaron los
informes periciales como insuficientes. El TS podria dejarlo asi para certificar a las audiencias provin-
ciales que ejercieron su discrecionalidad sin incurrir en arbitrariedad. Sin embargo, sigue sin estar claro
como tratar los casos en los que los peritos del demandado no muestran ninguna de esas discrepancias,
es decir, el dictamen pericial (y/o la base de datos) no muestra ninguna deficiencia significativa (identi-
ficada), y dicho dictamen pericial da como resultado un dafio nulo. En este sentido, el Tribunal Regional
de Dortmund plantea la figura de la “teoria de la ausencia de perjuicio”. La linea de pensamiento es
que un resultado tan atipico requiere una explicacion solvente de los mecanismos empleados, ademas
de realizar regresiones. En concreto, esto significa que los demandados deben explicar de forma eco-
némicamente fundamentada como es plausible que, por ejemplo, en el cartel de camiones, los acuerdos
en los que participan todos los fabricantes europeos y que abarcan todo el EEE no alcancen en ningin
momento su objetivo, pero que, sin embargo, se mantengan con grandes gastos y considerables riesgos
durante mas de 14 afios.

25. Mas alla del cartel de camiones, cabe sefalar: EI TS rechaza una interpretacion extrema de
Traficos Manuel Ferrer, segun la cual un tribunal sélo puede estimar dafos y perjuicios si el deman-

2 Sentencia 39/2023 del juzgado de lo Mercantil n° 1 de Alicante de 1 de septiembre de 2023, ECLI atn no disponible.
¥ LG Dortmund, 27. 9. 2021 - 8 O 4/18 Kart - LKW-Kartell = NZKart 2021, 704, e instructivo sobre esta cifia Schweitzer/
Woeste, NZKart 2021, 676 ss. al igual que éste. ZWeR 2022, 46 ss.
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dante ha intentado al menos hacer uso de los nuevos instrumentos de acceso a fuentes de prueba®. En
general, refuerza la facultad de los tribunales para estimar dafios y perjuicios. Asi, los jueces espaiioles
estan autorizados a estimar dafios y perjuicios incluso en virtud de la legislacion anterior a la aplicacion
de la Directiva. Sin embargo, resultaria pueril asumir que en el futuro el recurso a los meta-estudios a
la Smuda y Oxera pueda ser suficiente para abrir la puerta a la estimacion judicial. La demanda podra
ser rechazada por inactividad probatoria. Asi, el TS nos recuerda que en el momento en el que se han
planteado las demandas aqui analizadas los requisitos probatorios eran en gran medida confusos. Las
propias decisiones actuales del TS reducen significativamente las ambigiiedades y apostar al comodin
del principiante parece mas que arriesgado.

26. Ademas, conforme al TS, la estimacion de un sobreprecio del 5% solo se aplica al cartel de
camiones. En otro tipo de casos o infracciones del derecho de la competencia con otras caracteristicas,
el valor inicial podria ser superior o inferior. En cualquier caso, resulta aconsejable presentar la demanda
con un informe econométrico especifico para cada caso basados en un conjunto de datos adecuado. A
menudo sera necesario agrupar los datos de muchos demandantes para obtener un conjunto de datos de
suficiente diversidad y amplitud.

2. Europa

27. Llama la atencion que la estimacion de un sobreprecio del 5% coincida con el Tribunal de
Apelacion de la Competencia inglés (Competition Appeal Tribunal, CAT) y mas recientemente en Ale-
mania por el Tribunal Regional de Berlin3!. A diferencia de los casos resueltos por el TS, los informes
periciales presentados por los demandantes en estos procedimientos realizaban la correspondiente regre-
sion y se basaban en amplios datos sobre transacciones especificas de cada caso.

28. El CAT y el LG Berlin, como tribunales de instancia, analizaron los informes periciales de
las partes con mas detalle que el TS, que tan solo ha podido remitirse a las conclusiones de las Audien-
cias Provinciales. En su sentencia, el CAT no oculto la frustracion del juzgador por la unilateralidad de
los respectivos dictamenes. Por otra parte, el Tribunal Regional de Berlin no dejo que los demandados se
salieran con la suya negando hechos que ellos mismos habian admitido ante la Comision Europea en el
marco del programa de clemencia *. Los argumentos de que el precio s6lo dependia de las expectativas
de precio del cliente o de que, dado que otros factores también influyen en la fijacion de precios, los
precios de catalogo no desempefiaban ningtn papel, fueron correctamente rechazados por los jueces por
considerarlos poco realistas.

29. Al final, sin embargo, ambos tribunales también sefialaron las deficiencias de los informes
periciales de las partes: Entre otras cosas, el CAT critica con dureza la introduccién de una variable
sobre la “Gran Crisis Financiera”, sin la cual el modelo del demandante dificilmente generaria mas de
dos puntos porcentuales de incremento de precios. El Tribunal Regional de Berlin constato, entre otras
cosas, que los mismos expertos en otros procedimientos habian hecho suposiciones diferentes sobre la
duracion de los efectos tras la finalizacion de la conducta. También cuestiond la idoneidad de la tasa de
variacion anual del producto interior bruto aleman como variable de la demanda y coincidié con los de-
mandados en que la caida del porcentaje de vehiculos de extincion de incendios en el periodo posterior
al cartel era problematica y que el enfoque elegido para estimar un efecto especial adicional del cartel
para cada norma Euro podria llevar a una (ligera) sobreestimacion del efecto global. En general, sin
embargo, a la vista de las criticas sobre los datos, afirmoé que no era necesario construir el mejor modelo

% También para Alemania ya Kersting, WuW 2023, 189 y ss.
3 LG Berlin, sentencia de 15.06.2023, 61 O 1/23 Kart.
32 Asi también el BGH en LK W-Kartell 1I.
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posible para que un tribunal lo tuviera en cuenta en su estimacion de los dafos y citd al estadistico bri-
tanico George Box: “Todos los modelos son erroneos, pero algunos son ttiles”.

30. En consecuencia, el Tribunal Supremo, el CAT y el LG Berlin no utilizan los informes
periciales del demandante como punto de partida para la estimacion judicial de los dafios, sino que uni-
camente los tienen en cuenta como indicio para la cuantificacion via estimacion judicial de los dafios.
Las caracteristicas de la propia infraccidn citadas por el TS también juegan un papel importante en el
razonamiento del CAT y del LG Berlin.

3. Valoracion

31. Las sentencias del CAT, del Tribunal Supremo y, mas recientemente, del Tribunal Regional
de Berlin sobre la estimacion de dafios y perjuicios ponderan adecuadamente diversos puntos de vista.
A falta de informes plenamente convincentes aportados por las partes, los tribunales han realizado una
estimacion conservadora del sobreprecio basada en las caracteristicas de una infraccion. Este enfoque
reconoce hechos basicos:

1) Los carteles estan prohibidos porque suelen dar lugar a precios mas altos.

2) La evaluacion de dafos en las reclamaciones contra un cartel siempre requiere una estima-
cion del dafio. Los modelos y escenarios presentados por las partes sirven como punto de
partida.

Casuisticamente, los tribunales podrian elaborar estimaciones conservadoras basadas en las ca-
racteristicas de la infraccion de la competencia. Al mismo tiempo, se deja a las partes la posibilidad de
presentar informes periciales de alta calidad sobre la cuantificacion para convencer al tribunal de un
mayor (o menor) efecto sobre los precios. Entre lineas, todos los tribunales instan a los peritos de ambas
partes a que realicen su tarea de una forma mas cientifica.

32. Los demandantes, al menos los que aspiran a algo mas que una estimacion conservadora de
los dafios por parte del juez, probablemente tendran que presentar una solida econometria basada en un
conjunto adecuado de datos especificos del caso. Al mismo tiempo, los cartelistas ya no pueden esperar
evitar cualquier responsabilidad y no pagar compensacion alguna. Un punto de partida (tedrico) para
el sobreprecio inducido por el cartel por encima de cero deberia ayudar a conseguir acuerdos a medio
plazo. En Alemania, por ejemplo, la nueva Ley de Defensa de la Competencia realiza una estimacion
inicial del beneficio ilicito que debera ser abonado a las arcas del Estado que puede servir como base
minima para las reclamaciones privadas®.

33. Si bien la estimacion de los dafios y perjuicios seguird siendo naturalmente abierta y espe-
cifica para cada caso, al menos en parte, incluso después de estas sentencias del Tribunal Supremo, la
situacion juridica con respecto a los intereses y la prescripcion es ahora clara y uniforme: los intereses se
devengan sobre cualquier recargo de precios relacionado con el cartel desde el momento del pago del so-
breprecio. Cabe esperar que esta nueva confirmacion de los intereses desde el momento del dafio servira
para solventar las dudas existentes hasta la fecha en Espafia analizadas por el TS en sus sentencias. En
los proximos meses el TS se podria pronunciar sobre la segunda ola de sentencias en los demandantes
han presentado informes con andlisis econométricos y de mayor calidad mientras que la practica tota-
lidad de los demandados han seguido insistiendo en el dafio cero. De esta forma, en Espafia tendremos
una vision completa del tratamiento judicial de la cuantificacion del dafio antitrust mientras que en otras
jurisdicciones apenas contamos con jurisprudencia sobre el dafio en si.

3 Sobre el beneficio ilicito y su relacion con las acciones por dafios y perjuicios, véase Kersting, NZKart 2022, 659.
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