ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA

AUDIENCIA PROVINCIAL DE GRANADA
SECCION TERCERA

RECURSO DE APELACION N° 545/2023

JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 2 DE GRANADA
ASUNTO: JUICIO ORDINARIO N° 369/2021
PONENTE SRA. MARIA JOSE FERNANDEZ ALCALA

SENTENCIA N°145

ILTMOS. SRES.
PRESIDENTE

D. JOSE LUIS LOPEZ FUENTES
MAGISTRADOS

D. FRANCISCO SANCHEZ GALVEZ

D* MARIA JOSE FERNANDEZ ALCALA

Granada a 5 de abril de 2024

La Seccion Tercera de esta Audiencia Provincial ha visto el recurso de apelacion
n® 545/2023, en los autos de juicio ordinario n°® 369/2021 del Juzgado de lo
Mercantil n® 2 de Granada, seguidos en virtud de demanda de

., representados por la procuradora dona
Lucia Jurado Valero y defendidos por el letrado don Pedro José Amate Joyanes;
contra Volvo Group Trucks Central Europe GMBH, representada por la

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el mencionado Juzgado se dictd sentencia en fecha 10 de abril
de 2023, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:

" SE ESTIMA PARCIALMENTE la demanda presentada por Da Lucia Jurado Valero, en
O
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ondenando a esta ultima a indemnizar a la demandante en la cantidad del 5%

del precio de adquisicion de los vehiculos relacionados en el fundamento de derecho segundo

con exclusion de los camiones pertenecientes ﬁ
—), sin considerar impuestos, mas los intereses previstos en el
art. 1108 CC liquidados desde la fecha de adquisicion.

Cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.”

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacion por la
parte demandante y la demandada mediante sus escritos motivados, dandose
traslado a la parte contraria que se opusieron al mismo.

Una vez remitidas las actuaciones a la Audiencia Provincial, fueron
turnadas a esta Seccion Tercera el pasado dia 9 de octubre de 2023 y formado
rollo, por providencia de 2 de noviembre 2023 se sefiald para votacion y fallo el
dia 4 de abril de 2024, con arreglo al orden establecido para estas apelaciones.

Siendo Ponente la Iltma. Sra. Magistrada D* MARIA JOSE FERNANDEZ
ALCALA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la demanda presentada el 20 de diciembre de 2021 se ejercita
una accion de reclamacion de danos y perjuicios por infraccion de las normas de
defensa de la competencia frente a Volvo Group Trucks Central Europe GMBH.

La sentencia dictada en primera instancia estima parcialmente la demanda y
condena a Volvo Group Trucks Central Europe GMBH a indemnizar a la actora,
en concepto de danos derivados de la colusion de precios, las cantidades
resultantes de aplicar un incremento del 5% sobre el precio de adquisicion de los
camiones afectados, asi como al pago de los intereses legales desde la
interposicion de la demanda.

Frente a dicha resolucion, la parte demandada interpone recurso de
apelacion en el que formula las siguientes alegaciones: 1) infraccion del art. 1902
CC, Volvo Group no puede ser responsable por conductas anticompetitivas de las
que no participo; 2) la sentencia presume indebidamente la existencia de una
relacion de causalidad entre la conducta sancionada y un supuesto sobreprecio; 3)
indebida estimacion judicial del dafio; 4) infraccion del principio dispositivo y de
rogacion, la sentencia incurre en incongruencia extrapetita por haber estimado la
demanda por pura iniciativa judicial; 5) erronea valoracion de la prueba pericial.

La parte demandante formula también recurso de apelacion en el que alega:
1) la sentencia vulnera el principio de igualdad; 2) Infraccion del art. 101 TFUE,
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la sentencia vulnera el derecho de los actores a la integra reparacion del daiio; 3)
error en la valoracién de la prueba pericial aportada por la actora; 4) infraccion de
la doctrina de estimacion sustancial de la demanda en materia de costas; y 5) la
solucion de estimacion del sobrecoste del 5% no atiende a la reparacion del dafio
real.

Las partes se opusieron al recurso interpuesto de contrario.

SEGUNDO.- De la legitimacion pasiva de Volvo Group Trucks Central
Europe GMBH

El recurso de apelacion presentado por Volvo impugna la decision de
instancia por la que se desestima la excepcion de falta de legitimacion pasiva y
reproduce los argumentos expuestos en su escrito de contestacion a la demanda,
esto es, que Volvo Group Trucks Central Europe no participé en la conducta
sancionada hasta el 20 de enero de 2004 por lo que no puede ser declarada
responsable del supuesto dafio ocasionado a los vehiculos adquiridos antes de esa
fecha.

En materia de defensa de la competencia, la cuestion relativa a la
legitimacion pasiva de las sociedades que forman parte de un mismo grupo ha
sido resuelta por la STJUE de 6 de octubre de 2021 (C-882/2019 As. Sumal) que
reconoce la posibilidad de dirigir una accion de dafios y perjuicios derivados de
una infraccion del derecho de defensa de la competencia contra la filial de una
sociedad matriz que no haya sido sancionada por la conducta colusoria en
determinadas circunstancias.

En dicha sentencia se define el alcance del concepto de empresa como
sujeto activo de las practicas colusorias en los siguientes términos: "41. Con ello,
al tener por objeto las actividades de las empresas, el Derecho de la Union en
materia de competencia consagra como criterio decisivo la existencia de una
unidad de comportamiento en el mercado, sin que la separacion formal entre
diversas sociedades, resultado de su personalidad juridica distinta, pueda
oponerse a tal unidad a efectos de la aplicacion de las normas de competencia
(véanse, en este sentido, las sentencias de 14 de julio de 1972, Imperial Chemical
Industries/Comision, 48/69, EU:C:1972:70, apartado 140, y de 14 de diciembre
de 2006 , Confederacion Espaiiola de Empresarios de Estaciones de Servicio, C-
217/05 , EU:C:2006:784 , apartado 41). Por tanto, el concepto de "empresa”
comprende cualquier entidad que ejerza una actividad economica, con
independencia del estatuto juridico de esa entidad y de su modo de financiacion,
y designa, asi, una unidad economica aunque, desde el punto de vista juridico,
dicha unidad economica esté constituida por varias personas fisicas o juridicas
(véanse, en este sentido, las sentencias de 10 de septiembre de 2009, Akzo Nobel
y otros/Comision, C-97/08 P , EU:C:2009:536 , apartados 54 y 55, y de 27 de
abril de 2017, Akzo Nobel y otros/Comision, C-516/15 P, EU:C:2017:314
apartados 47 y 48). Esta unidad economica consiste en una organizacion unitaria
de elementos personales, materiales e inmateriales que persigue de manera
duradera un fin economico determinado, organizacion que puede participar en la
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comision de una infraccion de las que contempla el articulo 101 TFUE ,
apartado 1 ( sentencia de 1 de julio de 2010, Knauf Gips/Comision, C-407/08 P,
EU:C:2010:389 , apartados 84 y 86).

42. Cuando una entidad economica de este tipo infringe el articulo 101 TFUE ,
apartado 1, le incumbe, conforme al principio de responsabilidad personal,
responder por esa infraccion. A este respecto, para imputar responsabilidad a
cualquier entidad juridica de una unidad econdmica, es necesario que se aporte
la prueba de que al menos una entidad juridica perteneciente a dicha unidad
economica ha infringido el articulo 101 TFUE , apartado 1, de modo que se
considere que la empresa constituida por esa unidad economica ha infringido esa
disposicion y que esta circunstancia se ponga de relieve en una decision de la
Comision que haya pasado a ser definitiva (véase, en este sentido, la sentencia de
27 de abril de 2017, Akzo Nobel y otros/Comision, C-516/15 P,
EU:C:2017:314 , apartados 49 y 60) o se acredite de manera autonoma ante el
juez nacional de que se trate cuando la Comision no haya adoptado ninguna
decision relativa a la existencia de una infraccion”.

n

Lo que le lleva a concluir que "...cuando se demuestra que la sociedad
matriz y su filial forman parte de una misma unidad economica y constituyen, por
tanto, una unica empresa en el sentido del articulo 101 TFUE, la propia
existencia de esa unidad economica, autora de la infraccion, determina, de
manera decisiva, la responsabilidad de una u otra de esas sociedades que
componen la empresa por el comportamiento contrario a la competencia de esta
ultima" (apartado 43).

De todo lo expuesto la Sentencia dictada por el TJUE en el caso Sumal
resuelve que “67 (...) la victima de una prdctica contraria a la competencia
llevada a cabo por una empresa puede ejercitar una accion de resarcimiento por
danos y perjuicios indistintamente contra una sociedad matriz que haya sido
sancionada por la Comision en una decision como consecuencia de dicha
practica o contra una filial de esa sociedad que no sea destinataria de la referida
decision, siempre que estas sociedades constituyan, conjuntamente, una unidad
economica. La sociedad filial afectada debe poder hacer valer de manera
efectiva su derecho de defensa con el fin de demostrar que no pertenece a dicha
empresa y, cuando la Comision no haya adoptado ninguna decision en virtud del
articulo 101 TFUE, puede rebatir igualmente la realidad misma del
comportamiento infractor alegado".

En el escrito de contestacion a la demanda de Volvo Group TRucks Central
Europe, en modo alguno negaba, ni se discute en segunda instancia, que formara
una unidad econdémica con la matriz, de hecho, se reconoce expresamente que
pertenece al grupo Volvo/Renault. Sobre la evidencia de este hecho, se traslada a
la sociedad demandada la carga de acreditar que pese a ello, no estd integrada en
la misma unidad econdémica que la sociedad matriz destinataria de la decision y
que, por tanto, la actividad de la demandada esta completamente desvinculada de
los hechos colusorios descritos en la resolucion sancionadora.
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En consecuencia, esta sala concluye que debe rechazarse este motivo de
apelacion.

TERCERO.- De la infraccion del art. 14 CE

La parte demandante, como primer motivo de apelacion, alega la infraccion
del art. 14 CE pues el juzgado a quo ha aceptado como valido un método
sincronico muy similar al que sirve de base al del dictamen de la actora.

No cabe apreciar la vulneracion invocada por la actora pues la diferencia de
trato que se denuncia no guarda relacién con la interpretacion de la norma
aplicable (STC 161/2008 de 2 de diciembre) sino con la valoraciéon de la prueba
pericial. En la medida que en el supuesto examinado el informe pericial de la
demandada es diferente a los aportados en otros procedimientos, no cabe apreciar
la existencia de situaciones equivalentes que determinen una valoracién similar
del conjunto de la prueba practicada.

En cualquier caso, es doctrina consolidada de la Sala Primera la facultad de
revision plena de la prueba en segunda instancia. En este sentido, entre otras
muchas podemos citar la STS n® 668/2015 de 4 de diciembre, que desarrolla esta
doctrina en los siguientes términos: "Esta Sala, en jurisprudencia pacifica y
reiterada con frecuencia, ha rechazado que la valoracion de la prueba realizada
en primera instancia solo pueda ser revisada por la Audiencia Provincial en caso
de que conduzca a exégesis erroneas, ilogicas o que conculque preceptos legales,
o sus conclusiones sean absurdas, irracionales o arbitrarias.

En nuestro sistema procesal, el juicio de segunda instancia es pleno y en él
la comprobacion que el organo superior hace para verificar el acierto o
desacierto de lo decidido en primera instancia es una comprobacion del
resultado alcanzado, en la que no estan limitados los poderes del organo revisor
en relacion con los del juez "a quo". Asi lo ha declarado el Tribunal
Constitucional ( STC 212/2000, de 18 de septiembre ), y asi lo ha declarado esta
Sala, a la que cualquier pretension de limitar los poderes del tribunal de
apelacion le ha merecido " una severa critica" ( sentencias de esta Sala de 15 de
octubre de 1991 , y num. 808/2009, de 21 de diciembre ).

Es perfectamente licito que el recurrente en apelacion centre su recurso en
criticar la valoracion de la prueba hecha en la sentencia de primera instancia, e
intente convencer al tribunal de segunda instancia de que su valoracion de la
prueba, aun parcial por responder a la defensa licita de los intereses de parte, es
mds correcta que la sin duda imparcial, pero susceptible de critica y de revision,
del Juez de Primera Instancia.

Asi lo hemos declarado en la sentencia num. 649/2014, de 13 de enero de
2015."

CUARTO.- De la existencia del dafio y relacion de causalidad
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Una vez resueltas las objeciones de naturaleza formal planteadas en los
recursos de apelacion, procede analizar las cuestiones de fondo que afectan a los
presupuestos de la accion ejercitada.

En el recurso de apelacion de Volvo se sostiene que, del contenido de la
Decisién, no cabe inferir la existencia de efectos en el mercado ni la existencia del
dafio reclamado por la actora y, por otro lado, que en la resolucion recurrida se
parte de una erronea presuncion del dafio.

Esta sala ha tenido la ocasiéon de pronunciarse sobre el alcance de la
conducta ilicita sancionada por la Decision de la Comision en el asunto AT-
39824-Camiones y su nexo causal con el dafio reclamado entre otras en las
sentencias n® 530/2022 de 4 de julio (rollo 911/2021), n® 537/2022 de 6 de julio
(rollo 910/2022) y n°® 538/2022 de 6 de julio (rollo 1167/2021), en ellas nos
remitiamos a los argumentos desarrollados en la Sentencia de la AP de Valencia
de 21 de diciembre de 2021 en los siguientes términos "...La Comision sanciona
la conducta continuada de las destinatarias de la Decision consistente en el
intercambio de informacion con la finalidad de alterar, distorsionar o falsear el
proceso de fijacion independiente de los precios y su evolucion normal en el
espacio economico europeo, eliminando incertidumbres " y en ultimo término de
la reaccion de los clientes en el mercado" (apartados 71y 74).

Y aun cuando es cierto que en el apartado 82 - con cita de la
jurisprudencia del TJUE - afirma que no es necesario "tomar en consideracion
los efectos reales del acuerdo" ni, a los efectos de su calificacion, "demostrar que
la conducta ha tenido efectos anticompetitivos, en la medida en que ha quedado
probado su objeto anticompetitivo”, ello no significa que podamos acoger la tesis
de la demandada en orden a la ausencia de efectos de la conducta sobre el
mercado. Que no se haya necesitado examinar el efecto real para calificar la
conducta e imponer la sancion, no significa que se hayan descartado los efectos.
Mas bien al contrario: dicho lo anterior, en el apartado 85 es la propia Comision
la que establece la presuncion de que la conducta sancionada " tiene efectos
apreciables sobre el comercio". Y tan es asi, que en la nota de prensa que se
publica en la misma fecha, contiene un ultimo apartado relativo a las acciones
por darios dirigido a los eventuales afectados por la conducta descrita en el caso
(documento 5 al folio 210 y siguientes del primer tomo)."

Hemos mantenido nuestro criterio desde entonces y hemos valorado
[teniendo presente la Sentencia del TGUE de 16 de septiembre de 2013
confirmada por la Sentencia del TJUE de 3 de julio de 2018 (1-379/10 y T-
381/10) y el parrafo 27 de la Decision] que, aun tratandose de una infraccion
por el objeto, cabe estimar la existencia de efectos en el mercado, y en particular
de la relacion de causalidad entre la conducta sancionada y su incidencia en el
precio de los camiones adquiridos. Pese a la argumentacion esgrimida por la
demandada apelante, no podemos obviar la afirmacion de la Decision que
atribuye a la conducta sancionada " efectos apreciables sobre el comercio", aun
cuando no haya procedido a su concreta evaluacion por referencia al caso.”
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Esta valoracion de la conducta sancionada por la Decision de la Comision
ha sido confirmada por las recientes SSTS 923/2023, 924/2023, 925/2023,
926/2023, 927/2023, 940/2023, 941/2023, 942/2023, 946/2023, 947/2023,
948/2023, 946/2023 y 950/2023 dictadas entre el 12 y el 14 de julio, confirmadas
por la posterior de 16 octubre de 2023 y las mas recientes dictadas el 14 de marzo
de 2024. En todas ellas, al analizar la existencia del dano derivado de la conducta
colusoria sancionada por la Decision de la Comision, se parte del efecto
sancionado en el art. 16.1 del Reglamento (CE) 1/2003, de 16 de diciembre de
2022, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
arts. 81 y 82 del Tratado, que dispone que “cuando los organos jurisdiccionales
nacionales se pronuncien sobre acuerdos, decisiones o practicas en virtud de los
articulos 81 y 82 del Tratado ya haya sido objeto de una decision de la Comision,
no podran adoptar resoluciones incompatibles con la decision adoptada por la
Comision. [...]”. Analizado el contenido y alcance de la Decision de la Comision
destaca que no circunscribe la conducta de las empresas involucradas en el cartel
a un mero intercambio de informacion, sino que va mas alla de esta conducta,
citando a tal efecto la propia parte dispositiva y los considerandos 50, 51, 71 y 81.
Esta conclusion coincide con la interpretacion de la Decision del TJUE en el
apartado 16 de la Sentencia de 22 de junio de 2022 (asunto C-267/20, Volvo y
DAF Trucks) y apartado 21 de la STIUE de 16 de febrero de 2023 (asunto
C312/21, Traficos Manuel Ferrer).

Al analizar si la conducta sancionada ha ocasionado un dafio en las
sentencias de la Sala Primera citadas se llega a la siguiente conclusion: “(...)
aunque sea discutible que pueda calificarse como aplicacion de la doctrina ex re
ipsa, el razonamiento seguido por la Audiencia Provincial ha sido correcto: ha
existido una infraccion del Derecho de la competencia de enorme gravedad por
su duracion (14 arnios), por su extension espacial (todo el EEE), por la cuota de
mercado de los fabricantes implicados en el cartel (aproximadamente un 90%) y,
debe anadirse, por la naturaleza de los acuerdos colusorios (no solo el
intercambio de informacion sobre datos concurrenciales sensibles sino también
la discusion y acuerdos sobre fijacion e incremento de precios brutos).

Y con base en estos hechos y en la propia racionalidad economica de la
existencia de un cdrtel de estas caracteristicas (con una alta exposicion al riesgo
de elevadas sanciones, cuya asuncion careceria de logica en ausencia de todo
beneficio), aplicando las reglas del raciocinio humano y las mdximas de
experiencia (reflejadas muchas de ellas en los documentos elaborados por las
instituciones de la Union Europea, como es el caso de la Guia prdctica para
cuantificar el perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios por
incumplimiento de los arts. 101 o 102 TFUE), puede presumirse que la infraccion
ha producido un dario en los compradores de los productos afectados por el
cartel, consistente en que han pagado un precio superior al que hubieran pagado
si el cartel no hubiera existido.

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
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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
anteriory. 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
Sfundamenta la presuncion». En el caso de la litis, segun resulta de la valoracion
hecha en la instancia (incolume tras la desestimacion del recurso extraordinario
por infraccion procesal), 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 dario) como
hecho cierto.”

En consecuencia, dada la doctrina jurisprudencial expuesta procede
concluir que, conforme a los indicios expuestos en las Sentencias dictadas por el
Tribunal Supremo, cabe alcanzar la presuncion, que no ha sido desvirtuada de
contrario, de que el ilicito concurrencial por el que fueron sancionados entre otros
Volvo Group Trucks Central Europe GMBH ocasion6 un dafio en los adquirentes
de los vehiculos afectados por el cartel consistente en que han pagado un precio
superior al que hubieran pagado si el cartel no hubiera existido.

QUINTO.- De la cuantificacion del daiio

Una vez acreditada la produccion de un dafio consistente en el sobreprecio
que hubieron de afrontar los demandantes en la adquisiciéon de de vehiculo
afectados por el cartel procede resolver la cuestion relativa a la cuantificacion
mediante el andlisis de los informes periciales aportados por las partes. Los
recursos de apelacion discrepan de la valoracion de la prueba pericial realizada en
la instancia en cuanto a la determinacién y cuantificacion del dafo.

Informe pericial de la parte actora

El método diacrénico de céalculo propuesto en el informe pericial aportado
por la parte actora ya fue analizado por esta Sala en la Sentencia n°® 170/2023 de
10 de mayo en los siguientes términos:

“El modelo diacronico realiza una estimacion de la evolucion del precio de
los camiones “pesados” en Espaiia en el periodo que abarca los arios 1992 a
2015, utilizando la base de datos de las cuentas de explotacion de empresas
espanolas (SABI) y analizando la ratio “Dotacion a la amortizacion/Ingresos de
explotacion”. Este informe se centra en estimar el incremento ilegitimo del precio
de los camiones, y para realizar ese cdlculo se basa en datos del Sistema de
Analisis de Balances Ibéricos (SABI), que es una base de datos individuales y
anuales de mas de 2.000.000 de empresas espanolas desde 1991. Su principal
fuente de informacion son las cuentas anuales depositadas en los registros
mercantiles. Se estima el incremento del precio ilegitimo impuesto por el cartel
como un porcentaje sobre el precio legitimo que hubiese cobrado de haber
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actuado segun las reglas de la competencia, y para estimar ese precio del camion
se utiliza, como variable proxy, la dotacion a las amortizaciones, la cual
representa la parte proporcional del coste del camion que el empresario imputa a
cada ejercicio fiscal (anualmente y normalmente en funcion de los kilometros
recorridos). Para cuantificar la subida ilegitima de dicho precio se compara la
dotacion a la amortizacion realizada realmente con la que deberia haberse
realizado en condiciones normales de mercado. La dotacion que deberia haberse
producido, en condiciones normales del mercado es la que se produce (en
promedio durante los anios en la que no existe cartel). La dotacion real se calcula
mediante observacion directa de las dotaciones de las empresas en la base SABI.
Se concluye que, segun este enfoque, el porcentaje ilegitimo de incremento del
precio del camion impuesto por el cartel de fabricantes es, en promedio, del
18,91% sobre el precio de venta al publico (PVP), o Valor de adquisicion (precio
efectivo), tenido en cuenta el escenario mas desfavorable para el comprador del
camion (indice de confianza del 99%).

Como hemos dicho, la evolucion del precio se analiza en dicho informe
pericial a través de una base de datos de las cuentas de explotacion de empresas
espanolas (SABI) usando la ratio Dotacion a la amortizacion/Ingresos de
explotacion, entendiendo que para determinar el efecto economico del Cartel de
fabricacion de camiones puede servir como método indirecto la comparacion de
la evolucion de los precios del sector con la evolucion de los precios en otros
sectores afines y no afines y con otras variables de contenido economico, lo que
permitiria observar en qué medida el comportamiento de los precios en el
mercado de camiones ha sido similar o distinto a otros en los que no haya habido
Carteles y por tanto la evolucion de sus precios ha podido ser achacable a otras
variables economicas de influencia. Al comparar la evolucion de la ratio
“Dotacion a la amortizacion/Ingresos de explotacion” del sector de transporte de
mercancias por carretera con la misma variable en empresas pertenecientes a
otros sectores del transporte (transporte de mercancias por ferrocarril,
transporte maritimo de mercancias, transporte por taxi) se observa que la
evolucion ha sido diferente, de donde se infiere que el comportamiento del precio
del camion no ha tenido que ver con el comportamiento del mercado de
transporte en general.

También se analiza la posibilidad de que el incremento del precio de los
camiones no estuviese en el mercado de transporte sino en el proceso mismo de
fabricacion (por ejemplo, un incremento de costes o una subida del precio de la
energia podrian ser la causa detonante, de modo que si se encuentra que los
sectores de fabricacion tienen una evolucion de los precios de sus activos de
forma acampanada implicaria que, de alguna forma, los fabricantes de camiones
habrian sufrido este impacto y habrian repercutido este impacto en los precios de
venta de su producto, los camiones. Sin embargo, se concluye en el dictamen que
los resultados no corroboran dicha hipdtesis al no haberse observado ningun
shock en los precios de los activos de fabricacion que se parezca a una campana.
Es decir, se puede afirmar que los ratios de amortizaciones/ventas de los sectores
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de fabricacion, incluido el sector de fabricacion de vehiculos a motor no tienen
correlacion y, por lo tanto no ha podido causar el incremento del precio de los
camiones.

Por ultimo, se afirma en el informe pericial que otra explicacion plausible
del incremento del precio de los camiones podria encontrarse en el incremento de
los precios de los inputs de produccion de los fabricantes de camiones, los cuales
pudieron haber sufrido un importante incremento en el coste de alguno de los
inputs, incrementandose el coste de produccion, viéndose forzados a repercutir en
el precio de venta de los camiones, lo que también se descarta en el informe, al
igual que las dotaciones a amortizaciones, los gastos financieros y las
condiciones generales de la economia.

Como hemos adelantado, concluye este informe pericial que el porcentaje
ilegitimo de incremento del precio del camion impuesto por el cartel de
fabricantes es, en promedio, del 18,91% sobre el precio de venta al publico
(PVP).

El modelo diacrénico expuesto no alcanza la conviccidn de este Tribunal en
cuanto a la determinacién del sobreprecio soportado por los adquirentes de
vehiculos afectados por el cartel asi, en la citada sentencia, se sintetizaron las
debilidades apreciadas en los siguientes puntos:

a) la utilizacion de la ratio “Dotaciéon a la amortizacion/Ingresos de
explotacion”, habida cuenta de que no puede hacerse de modo absoluto la
equiparacion entre la evolucion de la ratio “Dotacion a la amortizacion/Ingresos
de explotacién” y la evolucion del precio de los camiones medios y pesados, pues
no puede considerarse objetiva e irrefutable la tesis de que los Uinicos elementos
amortizados por las empresas del sector de transportes por mercancias de
carretera sean los camiones medios y pesados ni que que todas las empresas del
sector, cualquiera que sean sus circunstancias (tamaio, situacion economica...),
siguen el mismo patrén de amortizacion;

b) no se parte, como se dice en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 26 de Enero de 2021, de precios de adquisicion de camiones
resultantes de las facturas de que hayan podido disponer los peritos, o de
elementos también publicos utilizados en otros informes periciales e incluso se
prescinde de la evolucion del precio en el sector derivada de la publicacion de
indicadores del Ministerio de Fomento, por lo que el informe se funda en la
amortizacion, y no se analizan por tanto precios reales de camiones;

c) siguiendo a lo recogido en la sentencia antes referida de la Audiencia
Provincial de Valencia, “los datos de contenido contable - por referencia a la
amortizacion - utilizados para la construccion de su modelo, aun procediendo de
una base publica y fiable en cuanto a sus contenidos (cuentas anuales
depositadas en los registros publicos), no son los adecuados para la
determinacion del sobreprecio. Y la consecuencia de ello es que los resultados
obtenidos (aun siendo el método utilizado uno de los recomendados por la Guia
Practica) no provocan nuestra conviccion”;
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d) no se analiza la concurrencia de otros elementos que hayan podido
influir en la evolucién de los precios, con independencia de la evolucion de inputs
de produccion de los fabricantes de camiones y otras variables relativas a las
condiciones generales de la economia.

En cuanto al método sincronico, las recientes SSTS n® 370/2024, 372/2024,
37372024, 374/2024, 375/2024, 376/2024, 377/2024 y 381/2024, de 14 de marzo,
en referencia a otro informe pericial que utiliza la misma base de datos y el
mismo mercado de comparacion, han puesto de manifiesto una serie de
objeciones, que también serian de trasladables al método sincronico expuesto en
el dictamen de la parte actora y, de hecho, algunas de ellas han sido puestas de
manifiesto en la sentencia recurrida. Estas objeciones las podriamos sintetizar en
los siguientes términos: 1) el mercado de comparacién tomado de referencia no
resulta los suficientemente similar para efectuar una comparacion que pueda
resultar valida al presentar divergencias respecto de las caracteristicas de los
vehiculos, los factores de demanda en cada uno de esos mercados, el volumen de
mercado en Espafia es muy diferente y la estructura de fabricacion y de mercado
también difieren; 2) el calculo del sobrecoste se realiza tomando los precios
brutos de los fabricantes extraidos de una revista del sector (CETM) sin que se
justifique su traslacion automatica a los precios finales en cuya determinacion
pueden influir otras variables; 3) la omision de los datos correspondientes al afio
1997, que es un afio relevante por ser el del inicio del cartel; 4) no se justifica la
composicion no homogénea de las bases de datos, tanto en lo que atane a las
marcas, como en lo relativo a potencias y masas de los vehiculos; y 5) se utilizan
variables diferentes en el modelo de regresion de camiones medianos y pesados
que las utilizadas en el de los camiones ligeros.

Informe pericial de la parte demandada

En cuanto al informe aportado por la demandada y elaborado por KPMG
tampoco ofrece un criterio alternativo valido de valoracion. Por un lado, el
analisis diacronico no parte de los precios finales de venta sino de los precios de
transaccion, aquellos que pagan los concesionarios a los fabricantes. Ademas, el
periodo postcartel se limita a los afios 2011 a 2016, lo que constituye un periodo
muy reducido en el que aun podian persistir los efectos del cartel. En este sentido
el apartado 44 de la Guia practica de la Comision advierte sobre las posibles
dudas que pueden surgir “en cuanto a si el periodo inmediatamente posterior al
téermino de la infraccion no ha resultado afectado por el comportamiento
contrario a la competencia. Por ejemplo, cuando hay cierta demora hasta que las
condiciones del mercado vuelven al nivel de cuando no habia infraccion, utilizar
datos del periodo inmediatamente posterior a la infraccion podria subestimar el
efecto de la misma”.

A estas debilidades en el método econométrico aplicado hay que anadir que
el informe pericial de la demandada parte de la premisa de que existe una
desconexion entre la evolucion de los precios lista y los precios finales de venta
de los vehiculos, sin embargo, las SSTS citadas han cuestionado esta hipotesis de
ausencia total de coordinacion entre los precios lista y el precio final poniendo de
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manifiesto que “(...) por mds 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 también sera mas
elevado.

Es lo que la sentencia del Tribunal de Distrito de Amsterdam de 12 de
mayo de 2021 ha denominado graficamente el «efecto mareay»: es como si la
marea levantara todos los barcos. Cada uno de los barcos puede seguir subiendo
vy bajando con las olas, pero incluso el barco mads bajo esta en un nivel mas alto y
eso son los precios mas altos que pagan los compradores de camiones.

No se entiende por qué los escalones intermedios del mercado (las filiales
nacionales encargadas de la distribucion y los concesionarios, ya fueran
independientes o dependientes de los fabricantes) habrian absorbido en sus
mdrgenes comerciales durante 14 arios los aumentos de precios brutos
provocados por la conducta ilicita de los fabricantes evitando de este modo su
repercusion en los compradores finales.”

Finalmente, a las criticas formuladas al dictamen pericial de la demandada,
debe afiadirse que la conclusion de la inexistencia de sobreprecio y daflo como
consecuencia de la conducta sancionada por la decision de la comision no permite
alcanzar la conviccidon de este tribunal pues resulta dificil admitir que dadas las
caracteristicas del cartel que nos ocupa (14 afios de duracion, participacion de los
principales fabricantes de camiones en el ambito europeo con una cuota de
mercado de alrededor del 90% y cuyo objeto fue el intercambio de informacion y
la adopcién de acuerdos sobre los precios brutos) sean de aquellos que, en un
porcentaje minimo, no producen efectos.

Esta conclusion se opone a la logica de todo cartel sin que los peritos
justifiquen las razones particulares por las que en este supuesto la conducta
colusoria no ha tenido incidencia alguna en el mercado lo que constituye una
carencia evidente en el andlisis econdmetrico realizado.

En este sentido, pese a la excepcionalidad del resultado alcanzado, no se
cuestiona por los peritos ni la eleccion de las variables de influencia en los
precios, ni la importancia que se atribuye a cada una, asi como la adecuacion de la
ecuacion utilizada para estimar el impacto de las variables seleccionadas en el
precio. La propia Guia practica de la Comision alerta del riesgo de que la
estimacion del efecto de la infraccion sea sesgada, a pesar de la realizacion de un
analisis de regresion exhaustivo (parrafo 78) alertando en el pie de pagina de que
“... es importante no solo incluir todos los factores relevantes en el modelo de
regresion, sino ademds evitar incluir variables que parezcan claramente
irrelevantes (basandose en el conocimiento del sector). De hecho, las
estimaciones de los danios podrian reducirse erroneamente (incluso a cero) si se
incluyen variables irrelevantes para explicar la variacion de precios en el
modelo”
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La Guia de la Comision Europea para la cuantificaciéon del dafio que,
partiendo de un estudio realizado por la propia Comision en el afio 2009,
determina que:

“143. Segun este estudio, los costes excesivos observados varian
considerablemente (en algunos carteles el coste excesivo era incluso de mas del
50 %). Cerca del 70 % de todos los carteles contemplados en este estudio tienen
un coste excesivo de entre el 10% y el 40%. EI coste excesivo medio observado en
estos carteles es de aproximadamente el 20 %.

144. Las conclusiones de este estudio concuerdan con las de otros estudios
empiricos disponibles, en concreto en cuanto a que a) la gran mayoria de los
carteles dan lugar de hecho a costes excesivos, y b) la discrepancia en los costes
excesivos observados es considerable. Ademas, todos estos otros estudios
empiricos llegan esencialmente a una estimacion similar de la magnitud del
promedio del coste excesivo antes descrito.

145. Estas conclusiones de los efectos de los carteles no sustituyen a la
cuantificacion del perjuicio especifico sufrido por los demandantes en un asunto
concreto. Sin embargo, los tribunales nacionales, basandose en este
conocimiento empirico, han declarado que es probable que, por regla general,
los carteles den lugar a costes excesivos y que cuanto mds duradero y sostenible
ha sido un cartel, mas dificil le resultaria a un demandado alegar que no habia
habido un impacto negativo sobre los precios en un caso concreto. Tales
inferencias, no obstante, competen a las normas juridicas aplicables.”

Partiendo de estas conclusiones y atendiendo a las propias caracteristicas
del cartel, con especial énfasis al periodo prolongado de duracion en el tiempo, no
es posible otorgar credibilidad a los resultados del estudio de regresion incluido
en el informe de la demandada, méxime cuando por los propios peritos ni siquiera
se cuestionan la razonabilidad del resultado obtenido.

La estimacion judicial del dafio

En la medida que ninguno de los informes periciales ha alcanzado la
conviccion de este Tribunal procede analizar si resulta oportuno recurrir, como se
ha hecho en la instancia, a la facultad de estimacion judicial del dafio. Sobre esta
cuestion la Sala Primera en las sentencias citadas ha realizado una aclaracion que
resulta esencial al afirmar que cuando en la STS 651/2013 de 7 de noviembre (as.
Cartel del azucar” afirmoé que “lo exigible al informe pericial que aporte la parte
perjudicada es que formule una hipotesis razonable y técnicamente fundada
sobre datos contrastables y no erroneos” no lo hizo para “establecer un requisito
imprescindible para que el perjudicado obtenga una indemnizacion de los darios
provocados por el cartel, sino como fundamento de la aceptacion por el tribunal
de la valoracion de los darios del informe pericial presentado por el perjudicado
en aquel litigio, que era impugnado por las empresas participantes en aquel
cartel porque contenia errores en la valoracion del danio”.
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Lo que procede es determinar si, como ocurre en este caso, la falta de
aceptacion por el Tribunal de las conclusiones alcanzadas en el informe, supone
una inactividad probatoria de la parte demandante que, de conformidad con el
apartado 57 de la STJUE de 16 de febrero de 2023 8asunto C-312/21 Tréaficos
Manuel Ferrer) impida al juez nacional sustituir a la parte en la determinacion del
perjuicio o suplir su falta de accion.

El Tribunal Supremo para determinar si la insuficiencia del informe pericial
para cuantificar el dafios debe imputarse a la inactividad probatoria del
perjudicado toma en consideraciéon una serie de circunstancias concretas del
supuesto que examina que también concurren en el caso de autos: 1) el caso se
sitia dentro de la primera oleada de reclamaciones judiciales por este cartel en
Espana, cuando todavia no se habian generalizado estas valoraciones judiciales
que negaban eficacia de los métodos estadisticos para valorar concretos dafios
causados en la adquisicion de un vehiculo afectado por el cartel; 2) a las
dificultades propias de la cuantificacion del dafio en asuntos de competencia a que
hacian referencia los apartados 17 y 123 de la citada Guia practica, se suman las
derivadas de las especiales caracteristicas del cartel de los camiones (duracion,
ambito geografico, singularidad de los productos afectados, dificultad de acceso a
la informacioén) que dificultan realizar analisis sincronicos o diacrénicos; 3)
desproporcion entre el interés litigioso y el coste que podria generarle la practica
de las diligencias necesarias para acceder a la documentacién que pudiera ser
relevante en ese caso concreto y la elaboracion del posterior informe pericial; y 4)
en el momento de presentacion de la demanda existia un consenso general sobre
la duracion del plazo de ejercicio de la accion,un ano, conforme al art. 1968.2 del
Cddigo Civil, que dejaba poco margen para la realizacién de informes periciales
mas elaborados.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en las sentencias citadas considera
significativo que “(...) e incluso en el caso Royal Mail/British Telecom, enjuiciado
por el Competition Appeal Tribunal britanico [CAT, Case N°: 1290/5/7/18 (T)],
en el que si hubo un amplio acceso a los documentos de la demandada y a la
informacion reservada del expediente de la Comision y se aportaron detallados
informes periciales elaborados por prestigiosos peritos, no ha sido posible la
cuantificacion exacta del daiio con base en esas pruebas documentales y
periciales y el tribunal ha debido recurrir a la estimacion del dario, que ha fijado
en un 5% del precio de los camiones”.

Finalmente, se justifica que esta valoracion viene avalada por Ia
interpretacion sistematica y teleoldgica del art. 101.1 TFUE y la necesidad de
garantizar su plena eficacia y del efecto util, por la que los oOrganos
jurisdiccionales nacionales también deben velar, segin resulta de la jurisprudencia
reiterada del TJUE.

En consecuencia, considerandose acreditado la existencia del dafio
ocasionado por la conducta infractora, procede hacer uso de la facultad judicial de
estimacion del dafo. El Tribunal Supremo en las citadas sentencias ha
determinado que en la medida que “(...) no se ha probado que ese darnio superara
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el minimo previsible en un cartel de esas caracteristicas, que una generalidad de
tribunales ha fijado prudentemente 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 daiio en un porcentaje superior
de sobreprecio. Al no haber resultado probado que el importe de ese dario haya
sido superior a ese minimo del 5% del precio del camion, el ejercicio de las
facultades estimativas que el ordenamiento juridico atribuia a los tribunales
antes incluso de la trasposicion de la Directiva, como consecuencia directa del
principio de indemnidad derivado de los arts. 1902 CC y 101 TFUE, no les
permite fijar una indemnizacion superior.” (STS 927/2023 de 12 de junio)

Esta Sala considera que, dado el criterio asumido por la Sala Primera del
Tribunal Supremo en procedimientos en los que ni el informe pericial de la parte
actora ni el informe de la demandada han conseguido acreditar que el dafio fuera
inferior al porcentaje minimo fijado para estimar el dafo, debe adoptarse la
misma solucion, maxime si tenemos en cuenta las circunstancias en las que se
produce la litigacion en las reclamaciones de dafios derivados del cértel de los
camiones, un contexto de litigacion en masa, que justifica que se dé un trato igual
o equivalente a situaciones iguales o equivalentes. Con ello se pretende facilitar la
predecibilidad de las soluciones judiciales y ofrecer una mayor seguridad juridica.

La fijacion del dafio reclamado en un 5% sobre el precio de adquisicion de
los vehiculos supone la estimacion parcial del recurso formulado por la parte
actora sin perjuicio del analisis relativo a la alegacion del passing on. En este
sentido, si bien esta Audiencia no asume la valoracion del dafio propuesta por la
parte demandada, admite la incidencia de la conducta infractora sobre el precio de
los camiones que estima en un 5% del dafo.

SEXTO.- Costas de primera instancia

No cabe estimar el Gltimo de los motivos de apelacion de la parte actora en
cuanto a la procedencia de la imposicion en costas a las demandadas en aplicacion
del principio de efectividad del Derecho de la Union.

Esta cuestion ha sido resuelta por la STJUE de 16 de febrero de 2023 (C-
312/221 Traficos Manuel Ferrer) que, entre otros pronunciamientos, establece:
“El articulo 101 TFUE y el articulo 3, apartados 1 y 2, de la Directiva
2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de
2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por darios
en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia
de los Estados miembros y de la Union Europea, deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a una norma procesal civil nacional en virtud de la
cual, en caso de estimacion parcial de las pretensiones, cada parte abonara sus
propias costas y la mitad de las costas comunes, salvo en caso de litigacion
temeraria.

SEPTIMO.- Costas del recurso de apelacién
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ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA

Aunque procede desestimar tanto el recurso de apelacion formulado por la
actora como el de la parte demandada, dadas las serias dudas concurrentes en la
fecha del dictado de la sentencia de primera instancia en cuanto a la estimacion
judicial del dafio y su determinacion no procede hacer expresa condena en costas
a ninguna de las recurrentes.

FALLO

y confirmamos la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n°® 2 de
Granada en los autos de juicio ordinario n® 369/2021 sin que proceda hacer
expreso pronunciamiento de las costas devengadas en esta segunda instancia con
pérdida de los depdsitos constituidos para recurrir.

Contra esta resolucion cabe recurso de casacion siempre que la resolucion
del recurso presente interés casacional a interponer ante este Tribunal en el plazo
de VEINTE DIAS, a contar desde el siguiente a su notificacion, siendo resuelto
por la Sala 1* de lo Civil del Tribunal Supremo.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo podra
llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la
garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda. Los datos personales incluidos en esta
resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes."
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