COMSEJO GEMERAL

DEL PODER JUDICIAL ﬂ WWW.CONSULTORESTECNICOS.ES

JURISPRUDENCIA

Roj: SUM B 228/2018 - ECLI: ES:JMB:2018:228

Id Cendoj: 08019470032018100004
Organo: Juzgado de lo Mercantil
Sede: Barcelona
Seccion: 3
Fecha: 06/06/2018
N° de Recurso: 30/2015
N° de Resolucién:

Procedimiento: Juicio ordinario
Ponente: EDUARDO PASTOR MARTINEZ
Tipo de Resolucion: Sentencia

Juzgado Mercantil nim. 3 de Barcelona
Juicio ordinario 30/15-D4

SENTENCIA nim. /2018

En Barcelona, a 6 de junio de 2018.

IImo. Sr. Eduardo Pastor Martinez.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- La representacion procesal de CORTEFIEL S.A. ("CORTEFIEL") formuld, en fecha de 30/12/14,
demanda de juicio ordinario frente a las siguientes mercantiles:

ANTALIS INTERNACIONAL S.A.S. ("ANTALIS")

ENVEL EUROPA S.A. ("ENVEL")

TOMPLA INDUSTRIA INTERNACIONAL DEL SOBRE S.L. ("TOMPLA")

TOMPLA SOBRE EXPRES S.L. ("TOMPLA")

PRINTEOS S.A. ("TOMPLA")

HISPAPEL S.A. ("TOMPLA")

MAESPA MANIPULADOS S.L. ("TOMPLA")

SOCIEDAD ANONIMA DE TALLERES DE MANIPULACION DE PAPEL (S.A.M.) ("TOMPLA")
ADVEO ESPANA S.A. ("ADVEQ")

ADVEO GROUP INTERNACIONAL S.A. ("ADVEQ")

Tras la alegacion de los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conveniente ofrecer, concluyé
suplicando:

"(...) se sirva dictar Sentencia por la que:

1° Declare que los actos y conductas llevados a cabo por los codemandados y descritos en esta demanda
son constitutivos de un cartel en el mercado de la fabricacion de sobres de papel en todo el territorio nacional,
contrarios a los arts. 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (...) y de cuya conducta
se han derivado dafios y perjuicios para la Actora.

2° Como consecuencia de lo anterior, sobre la base del art. 1902 CC , condene a las codemandadas,
como responsables solidarios de los dafios sufridos por la actora como consecuencia de los actos y
conductas anticompetitivas llevados a cabo por los codemandados y descritos en esta demanda en el
periodo comprendido desde 1994 hasta (al menos) 2008, a que indemnicen solidariamente a la Actora por
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los dafios y perjuicios causados en concepto de dafio emergente capitalizado a 30 de noviembre de 2014,
en la cantidad de SEISCIENTOS CINCUENTA'Y SIETE MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y SIETE EUROS (657.897
€), correspondiendo 327.391 euros a Compras Acreditadas (con facturas y justificantes de pago9 y 330.506
a Compras Estimadas (acreditadas con otros medios de prueba), de acuerdo con los criterios y célculos
establecidos en esta demanda y en el informe emitido por D. Pedro Jesus (...).

3° Se condene solidariamente a las demandadas al pago de los intereses legales devengados por las sumas
anteriores desde la interpelacion judicial hasta su completo pago.

4° Se condene solidariamente a las demandadas al pago de la totalidad de las costas (...)".

Las alegaciones de la actora, en cuanto relevantes para delimitar el objeto del proceso, pueden ser resumidas
de la siguiente manera:

1.- Mediante Resolucién de 25/03/13 ("la Resolucién”), recaida en el expediente sancionador S/0316/10, la
CNMC (en esta resolucion, para aludir tanto a "CNC" como "CNMC") declaré acreditada la existencia de una
infraccién unica y continuada del art. 1 LDC y 101 TFUE , desde 1977 hasta al menos 2010, consistente en
un cartel de fijacion de precios y reparto de clientes en el mercado del sobre de papel en todo el territorio
nacional (doc. 2 actora). La Resolucién declara que son sujetos responsables de la infraccion, entre otras,
las empresas demandadas y que la actora es victima de ese cartel. En su condicién de victima del cartel, la
actora ha estado pagando un sobreprecio respecto del precio de mercado, siendo las demandadas obligadas
solidarias al resarcimiento integro de los dafios sufridos en dicho periodo.

2.- La actora se integra en el GRUPO CORTEFIEL, que ha sido cliente de GRUPO TOMPLA desde el afio 1994
hasta 2008. El resto de las sociedades demandadas son las principales competidoras del mercado nacional
y europeo del sobre de papel.

3.- Como consecuencia de la informacidn aportada en la solicitud de exenciéon de UNIPAPEL S.A., la CNMC
inicié un procedimiento sancionador contra las productoras y suministradoras de sobres espafiolas, por
infracciones consistentes en concertacion de precios de sobres, modificaciéon simultdnea de esos precios y
repartos de clientes y geografia del mercado.

4.- El relato de hechos probados de la Resolucién puede ser resumido asi (pp. 12-15 demanda):

"(...) Con la convocatoria de los primeros procesos electorales celebrados en nuestro pais en 1977 se
produjeron los primeros contactos entre los fabricantes de sobres de papel. Estos contactos surgieron dada
la falta de capacidad de produccion de las empresas individualmente para suministrar los grandes volimenes
de sobres electorales que dichos comicios exigian, lo que les motivé para repartirse la fabricacién y suministro
de los sobres electorales entre varios fabricantes.

De los hechos acreditados en el Expediente se identifican las siguientes practicas dentro del cartel:

-Acuerdos para el reparto del mercado a través de las licitaciones de sobres electorales para los procesos
electorales convocados entre 1977 y 2010.

-Acuerdos para el reparto del mercado de sobres pre-impresos a través del reparto de clientes nacionales,
tanto publicos como privados, entre 1990 a 2010.

-Acuerdos para la fijacién de los precios y reparto de los clientes de sobre blanco entre 1994 a 2010.

-Acuerdo para limitar el desarrollo tecnoldgico en el sector del sobre de papel a través de acuerdos para la
formacién de un consorcio tecnoldgico, lo que dio lugar a la creacién de una sociedad que compartia las
innovaciones tecnoldgicas que generaban cada una de las empresas implicadas.

Estas practicas forman parte de un acuerdo complejo, en el que se subsumen multiples acuerdos de reparto
y fijacidn de precios de los sobres pre-impresos para los procesos electorales y para clientes, ademas de los
relativos al sobre blanco y al desarrollo técnico, adoptados por un nicleo duro de empresas del cartel formado
por ANTALIS, PLANA, TOMPLA (incluyendo a SAM Y PACSA) y UNIPAPEL, con la participacién de HISPAPEL,
a las que se suman pequefias y medianas empresas fabricantes de sobres en el territorio espafiol -ANDUPAL,
ARGANSOBRE, CEGAMA, DOMENECH, ENVEL, IZALBE, MAESPA, RODON, SERBOS Y SOBRINSA-.

Tras la constitucién de HISPAPEL y su compra por los principales fabricantes de sobres, los contactos entre
las empresas del cartel se institucionalizaron utilizando su sede, por tanto, esta sociedad pas6 a desempefar
el papel de foro de reunidén para determinar los criterios de reparto y los volimenes de participacion.

El mecanismo colusorio implantando por el cartel operé repetidamente, primero en las licitaciones electorales
y posteriormente para las ofertas a presentar a empresas privadas y entidades publicas para suministros
de sobres pre-impresos, asi como de sobre blanco y las innovaciones tecnoldgicas aplicables al sobre de
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papel, en general. En un primer momento, los fabricantes de sobres fijaban los precios a ofertar en cada
licitacién electoral para repartirse la produccién. Con la intensificacion de la cooperacion, estos también
acordaron el reparto de clientes de sobres pre-impresos corporativos ("Grandes Clientes") marcando el precio
a presentar pro cada una de las empresas del cartel para le concreto concurso, subasta o procedimiento de
licitacidn. En relacién con los sobres blancos (de catéalogo o de stock), UNIPAPEL, ANTALIS Y SAM acordaron
la fijacién de precios de dichos sobres, que incluyeron subidas coordinadas de precios, bien acordando unos
precios minimos o reduciendo los descuentos maximos para las principales referencias de sobres de catalogo
comercializados con las imprentas y empresas del sector de 1994 hasta al menos 2010. Estos incrementos
de precios se acordaban durante las reuniones celebradas a principios de cada afio o bien en momentos
puntuales de incremento en el precio de las materias primas (el papel). Como consecuencia, durante el periodo
comprendido entre los afos 1997 y hasta al menos 2010 los precios de los sobres de papel en Espafia,
anunciados y aplicados por todas las empresas cartelistas, sufrieron variaciones uniformes en su cuantia
simultaneas en el tiempo.

()

Sefiala la Resolucién que (...) (i) redujo la incertidumbre competitiva entre las empresas imputadas (...);
(i) produjo la compartimentacién del mercado nacional y la estabilidad en las cuotas de las empresas
del cartel; (iii) generd barreras de entrada (...) (iv) causd un exceso de oferta, y (v) desincentivo a que las
empresas buscasen mayores eficiencias y economias de escala en la produccion acometiendo procesos de
concentracion (...)".

5.- La actora no pudo tener conocimiento de la realidad de los hechos constitutivos de la infraccién hasta la
publicacién de la Resolucion, en fecha de 1 de abril de 2013. En marzo de 2014, la actora formulé reclamacién
extrajudicial (doc. 11 demanda).

6.- El dictamen pericial emitido por HISPANIA ALFA COMPLETNESS S.L.P. ("ALFA", obrante en el Tomo Il de
las actuaciones) permite determinar la extension del sobreprecio soportado por la actora en el periodo 1994
hasta 2008, concluyendo que el dafio emergente producido vendra determinado por el sobreprecio pagado
por la compra de sobres al cartel, capitalizado a fecha de 30/11/14 aplicando el tipo de interés general del
dinero. Asi:

(i) La actora ha realizado compras desde el afio 1994 hasta el afio 2008 por importe total de 1.091.397 euros.

(ii) El dafio emergente capitalizado asciende a un total de 657.897 euros, correspondiendo 327.391 euros a
compras acreditadas (periodo 2000-2008) y 330.506 a compras estimadas (periodo 1994-2002, acreditadas
indirectamente por medios contables como Libros Mayores).

(iii) La cuantificacion del dafio provocado por el cartel entrafia dificultades y es imposible de determinacion
con plena certeza.

(iv) Para la determinacion del dano emergente debe concretarse la diferencia entre el precio abonado durante
el periodo cartelizado y el precio que hubiera debido abonarse si el importe se hubiera fijado por el mercado
sin esa conducta infractora. No es posible estimar una referencia comparable adecuada para la actora porque
los precios de su mercado son heterogéneos, en la medida en la que hacen referencia a productos, cantidades
y condiciones muy dispares. Para conocer esa magnitud, debe partirse de la informacién de escenarios reales
comparables.

(v) Las fuentes de informacion utilizadas son las que considera la propia Resolucién: precios relativos tanto a
procesos electorales como a grandes clientes. La Resolucién ofrece informacion sobre resultados a priori no
afectados por el cartel, habiéndose constatado que las bajas sobre el precio maximo de licitacion realizadas
por las empresas tras la finalizacion del cartel han sido muy superiores (del 21%, 35%, 40%) a las producidas
vigente el cartel, donde siempre eran inferiores al 10%, siendo en algunos casos puramente testimoniales.

(vi) Deben en cualquier caso considerarse los efectos del cartel sobre el precio en términos de supresion de
la incertidumbre competitiva, limitacién del desarrollo tecnoldgico o la tipologia del cartel para el reparto de
cuotas del mercado.

(vii) Se alcanza asi una proyeccion hipotéticamente razonable, ajustada a la Comunicacién de la Comision y
Guia practica de 2013 y a la doctrina del TS (S 7/11/13, cartel del azucar).

Segundo.- La representacion procesal de ENVEL formulé (Tomo Ill, p. 236 y ss.) contestacion a la demanda
en fecha de 6/3/15 para solicitar:

"(...) dicte en su dia Sentencia por la que desestime integramente la demanda, condenando expresamente a
la actora al pago de las costas causadas en el procedimiento”.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Las alegaciones de la parte, en cuanto relevantes para la delimitacion de las cuestiones controvertidas pueden
ser resumidas asi:

1.- ENVEL no tiene mas del 2% del mercado nacional de sobres de papel, inicamente fue subcontratada en
algunos contratos por parte de empresas que si pertenecian al cartel. De este modo, CORTEFIEL nunca fue su
cliente, ni directa ni indirectamente. A su vez, ENVEL no fue constituida hasta el afio 1998, es decir, veintitn
afios después de la entrada en funcionamiento del cartel.

2.- La Resolucion excluye la participacién de ENVEL en el cartel antes del afio 2004 y separa e individualiza
su conducta frente a lo que considera el "ndcleo duro” del cartel (ANTALIS, PLANA, TOMPLA Y UNIPAPEL).
De este modo, cabe la posibilidad de individualizar su conducta para excluir los efectos de responsabilidad
solidaria respecto de la que quepa imputar a los integrantes de ese "ndcleo duro”. ENVEL no participé en el
reparto de clientes o fijacion de precios.

3.- La cuantificacion del dafio que invoca la actora es infundada. Para determinar si hubo sobreprecio la actora
debia haber recurrido, como referencia, a la comparacion de los precios efectivamente satisfechos en distintos
periodos o con distintos proveedores. La critica del informe ALFA puede resumirse en los siguientes puntos:

(i) Parte del error de identificar y cuantificar sobreprecios por la via de comparar porcentajes de descuento en
procesos de licitacién con administraciones publicas o grandes clientes, no siendo datos comparables.

(i) A su vez, el informe compara productos heterogéneos cuyo precio en el mercado se comporta de forma
desigual (sobres electorales, pre-impresos y blancos).

(iii) Del mismo modo, cada uno de esos productos tiene su propio mercado, que tampoco es homogéneo y
comparable.

(iv) No se individualiza la participacion de los miembros del cartel.
(v) No se alude a los consumos hechos por la actora a otros proveedores no cartelizados.

(vi) Carece de datos de contraste en un periodo muy dilatado, para conocer la evolucion de precios en
el mercado no cartelizado. Toma como base de partida el precio de sobres electorales en las elecciones
europeas de 1994, ofrecidas por un solo proveedor y realiza una interpolacion lineal entre 1995y 2003.

(vii) No considera evolucién del coste de materias primas e IPC.

Tercero.- La representacion procesal de ADVEO formulé (Tomo VII, p. 103 y ss.) contestacion a la demanda
en fecha de 13/3/15 para solicitar:

"(...) entre en el fondo del asunto y dicte Sentencia por la que desestime integramente la demanda, con
imposicion, en todo caso, a CORTEFIEL S.A. de las costas ocasionadas a mis mandantes (...)".

Las alegaciones de la parte pueden ser resumidas asi (pp. 4-5 escrito contestacion):

1.- La accién indemnizatoria que ejercita la actora se encuentra prescrita. El dia 27/10/10 la CNC publicé una
nota de prensa en la que informaba que sus inspectores habian llevado a cabo inspecciones en las sedes de las
principales empresas del mercado del sobre, por la existencia de "sospechas de practicas anticompetitivas".
El dia 16/3/11, la CNC publicé otra nota en la que anunciaba la incoacién de expediente sancionador contra
diecisiete empresas por posibles practicas consistentes en reparto de mercado y fijaciéon de precios, asi como
limitacién del desarrollo técnico. Por lo tanto, en esa fecha CORTEFIEL pudo tener conocimiento de los hechos
cuya declaracién como infraccion se pretende en el marco del presente proceso, asi como de la identidad de
los infractores. Finalmente, el dia 1/4/13, la CNC publicé la Resolucién. Si bien es cierto que ADVEO recibié
burofax de la actora en marzo de 2014, la accién ya se encontraba prescrita (pp. 39-43).

2.- La actora no prueba la accion dafosa, los dafios y la relacion de causalidad entre ambos elementos
(critica del informe ALFA, en términos proximos a los anteriormente aducidos, en las pp. 20-24, denunciando
la sobreestimacion del sobreprecio eventualmente sufrido por doble computacion).

3.- ADVEQ, beneficiaria de exencién, no puede responder de los dafios causados a empresas que no fueron
sus clientes directos o indirectos. El solicitante de clemencia no puede responder solidariamente de los dafios
a compradores de otros infractores (pp. 47-54), asi:

(i) La responsabilidad solidaria impropia debe exceptuarse en el caso de los beneficiarios de exenciones bajo
un programa de clemencia, como es el caso de ADVEO, beneficiario de exencién de multa al amparo del art.
65LDC.

(i) La LDCy el CC deben interpretarse a la luz de la normativa europea (Directiva de dafios y STJUE Pfleiderer,
de 14/6/11). La interpretacion del marco nacional conforme a la Directiva conduce a la conclusién de que
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ADVEDO solo debe responder solidariamente de los dafios causados a sus compradores directos o indirectos,
pero de los dafios causados a terceros solo debe responder con caracter subsidiario.

(iii) Dicha limitacion consta en el art. 11.4 Directiva y en su Considerando 38 y es aplicable a los programas
de clemencia nacionales y comunitarios.

(iv) El art. 22 de la Directiva excluye su efecto retroactivo, pero eso no obsta a una interpretacion de las normas
nacionales con arreglo a la Directiva (en la jurisprudencia comunitaria, C-129/16 Inter-Environment Wallonie
ASLB o C-144/04 Mangold).

(v) La Directiva ya ha realizado la ponderacién y concluido que la excepcion a la responsabilidad solidaria para
el beneficio de la exencion es una medida adecuada para proteger la eficacia de los programas de clemencia,
sin poner en peligro el derecho a la restitucién plena de las victimas de una infraccién de la normativa de la
competencia.

Cuarto.- Mediante Auto de 15/4/17 (Tomo VIII, p. 271) se resolvié:

"DISPONGO no haber lugar a las cuestiones de competencia objetiva y territorial planteadas por la
representacién en autos de las mercantiles MAESPA MANIPULADOS S.L., HISPAPEL S.A., S.A. DE TALLERES
DE MANIPULACION DE PAPEL, TOMPLA INDUSTRIA INTERNACIONAL DEL SOBRE S.L., TOMPLA SOBRE
EXPRES S.L.y PRINTEOS S.A."

Quinto.- Mediante Auto de 17/6/15 (Tomo VIII, p. 440) se resolvio:

"DISPONGO no haber lugar a la intervencidn provocada de terceros solicitada por la representacion de parte
de los codemandados (...)".

Sexto.- Por escrito de 17/4/15 (Tomo VIII, p. 283) la representacion procesal de la actora presenté una "Adenda
de Subsanacion de errores detectados en el informe pericial’, con el siguiente tenor:

"(...) cifras del Dafio Emergente y el Dafio Emergente Capitalizado: (...) Importes Finales una vez realizada la
subsanacién (...) Dafio emergente (...) 269.167 (...) Dafio emergente capitalizado (...) 477.435".

Séptimo.- La representacion procesal de TOMPLA formulé (Tomo IX, p. 9y ss.) contestacion a la demanda en
fecha de 13/7/15, para concluir suplicando:

"(...) dicte Sentencia desestimando integramente la demanda y absolviendo libremente de la misma a mis
representadas con expresa imposicion de todas las costas causadas”.

Los argumentos de esta parte pueden resumirse de la siguiente manera:

1.- Las codemandadas identificadas en el antecedente primero de esta resolucion como TOMPLA forman parte
del mismo grupo empresarial, cuya matriz es la mercantil PRINTEOS S.A. La responsabilidad civil que pueda
exigirse del grupo debe ser unica.

2.- Debe discernirse qué hechos de Resolucidon constituyen una infraccién del derecho administrativo
sancionador y cuales constituyen acciones u omisiones de las demandadas de las que pueda derivarse un
dafio susceptible de indemnizacién en términos civiles.

3.- La Resolucidn se refiere a tres grupos de acuerdos atendiendo al tipo de sobres al que se habrian referido:
fijacion de precios y reparto de mercado en licitaciones de sobres electorales, reparto de mercado de sobres
pre-impresos tanto de clientes publicos como privados y fijacién de precios y reparto de clientes de sobres
blancos.

4 - El mercado de sobres pre-impresos alcanza gran diversidad segun las caracteristicas concretas de sobre
y cliente y cabe distinguir, a su vez, entre el suministro a grandes clientes (compaiiias eléctricas o bancos) a
través de procesos de licitacion, de la venta a través de numerosos pedidos heterogéneos a clientes menores,
como la actora.

5.- La actora Unicamente adquirié sobres pre-impresos y no puede ser catalogada como gran cliente. La actora
no acredita compras anteriores al afio 2000. La actora no acredita que sus compras posteriores hayan sido
objeto de sobreprecio que, en ningun caso, han sido objeto de tal sobreprecio. La propia demandante ha
rectificado la cuantificacion de su peticion a raiz de la contestacién a la demanda de ADVEO, mediante escrito
de 15/4/15.

6.- El informe ALFA en ningin momento se refiere a los precios pagados por la demandante, tomando como
referencias productos no comprables, volimenes no comprables y clientes no comparables.

7.- La accion que ejercita la actora estd prescrita.
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Octavo.- Convocada audiencia previa, mediante Auto de 1/12/15 se resolvio:

"DISPONGO que estimando la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario planteada por la representacion de
parte de los codemandados requiero a la parte actora para que amplie la demanda a las entidades mercantiles
afectadas por el expediente administrativo sancionador seguido por la CNC (...)".

Mediante Auto de 19/5/16, se desestimé el recurso de reposicion interpuesto contra esa resolucion, que fue
confirmada.

En el sentido anteriormente resuelto, CORTEFIEL formulé escrito ampliatorio de demanda en fecha de 9/6/16.
De ahiresultaron los escritos de contestacion a la demanda del resto de mercantiles nuevamente demandadas
y que obran en las actuaciones.

Noveno.- Aresultas de la contestacién y reconvencion formulada por ANTALIS en fecha de 16/9/16 (Tomo XIl),
mediante la que en puridad pretendia un pronunciamiento declarativo sobre su no participacion en el cartel, la
actora principal CORTEFIEL formulé allanamiento en fecha de 17/11/16 (Tomo XIl).

Décimo.- Las partes fueron convocadas para la celebracién de audiencia previa en fecha de 14/6/17. Se
resolvié la celebracién conjunta de las vistas correspondientes a los procesos nim. 30/15, 31/15, 32/15y
320/15 de los que se siguen ante este juzgado. Agotadas las finalidades del acto segun consta, mediante
Auto de 10/7/16 se resolvid el desistimiento de la actora respecto del ejercicio de acciones de naturaleza
declarativa, subsistiendo el proceso respecto de las entidades inicialmente demandadas, a excepcion de
la demandada ANTALIS, con desistimiento reciproco y sin imposicién de costas. Se acordd igualmente la
suspension del proceso por prejudicialidad administrativa.

Undécimo.- Mediante Providencia de 24/1/18, habiéndose previsto el sefialamiento de la vista principal del
juicio para los dias 14 y 15 de marzo de 2018, se resolvié la celebraciéon conjunta de las vistas principales
correspondientes a los procesos num. 30/15, 31/15, 32/15y 320/15 de los que se siguen ante este juzgado.

Duodécimo.- Llegado el dia de la vista principal, fueron agotadas las finalidades del acto y quedaron las
actuaciones vistas para resolver.

Decimotercero.- Las cuestiones juridicas aqui resueltas fueron sometidas a consideracion de la Seccién de
Competencia del Tribunal Mercantil de Barcelona, integrada por los Iimos. Sres. Magistrados D. Eduardo Pastor
Martinez (ponente), D. Manuel Ruiz de Laray D. Raul N. Garcia Orejudo (coordinador), en el marco del protocolo
de Estatuto del Tribunal de Primera Instancia de lo Mercantil de Barcelona, aprobado por acuerdo de 15 de
julio de 2014 de la Comisién Permanente del CGPJ y revisado por Acuerdo de la Comision Permanente CGPJ
de 18 de febrero de 2016.

HECHOS PROBADOS

La valoracién de las alegaciones de las partes y de su esfuerzo probatorio permite enumerar, como relevantes
para la solucién del caso, la siguiente relacidon de hechos acreditados en la instancia (cito entre paréntesis los
principales elementos de prueba sobre los que se sostiene la declaracion):

1.- Mediante Resolucion de 25/03/13, recaida en el "Expediente Sancionador 0316/10 Sobres de Papel’, la
CNC resolvié:

"HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar que en este expediente ha quedado acreditada la existencia de una infraccién Unica y
continuada del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y del articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, desde 1977 hasta 2010, consistente en un cartel de fijacion
de precios y reparto de clientes en el mercado del sobre de papel en todo el territorio nacional.

SEGUNDO.- Declarar que son sujetos responsables de esta infraccion de cartel las empresas ANDALUZA
DE PAPEL, S.A., ANTALIS ENVELOPES MANUFACTURING, S.L. y solidariamente su matriz ANTALIS
INTERNATIONAL, S.A.S., ARGANSOBRE, S.A., EMILIO DOMENECH MIRABET, S.A., ENVEL EUROPA, S.A. y su
antigua matriz HOLDHAM, S.A., GRUPO TOMPLA SOBRE EXPRES, S.L. (actualmente denominada TOMPLA
SOBRE EXPRES, S.L.), HISPAPEL, S.A,, MAESPA MANIPULADOS, S.L., MANUFACTURAS TOMPLA, S.A.
(actualmente denominada PRINTEQS, S.A. y matriz del Grupo Tompla), PACSA, PAPELERA DEL CARRION, S.L.,
RODON PORTA, S.L. (actualmente extinguida por virtud de su fusién con MAESPA), SOBRE INDUSTRIAL, S.L.,
SOCIEDAD ANONIMA DE TALLERES DE MANIPULACION DE PAPEL (SAM), SOBRES IZALBE, S.A., UNIPAPEL
TRANSFORMACION Y DISTRIBUCION, S.A. y su matriz UNIPAPEL, S.A. (actualmente denominada ADVEO
GROUP INTERNATIONAL).
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TERCERO.- Imponer a las referidas empresas, como autoras de la conducta infractora declarada y en atencién
a la responsabilidad que corresponde a cada una de ellas conforme a lo establecido en el Fundamento de
Derecho Sexto, las siguientes multas sancionadoras:

1. Ciento sesenta y seis mil setecientos setenta y nueve euros (166.779 €) a ANDALUZA DE PAPEL, S.A.

2. Siete millones ochocientos veinte y seis mil seiscientos cincuenta euros (7.826.650 €) a ANTALIS
ENVELOPES MANUFACTURING, S.L. y solidariamente a su matriz ANTALIS INTERNATIONAL, S.A.S.319

3. Trescientos veinte y nueve mil novecientos cuarenta y cuatro euros (329.944 €) a ARGANSOBRE, S.A.
4. Ciento trece mil ciento siete euros (113.107 €) a EMILIO DOMENECH MIRABET, S.A.

5. Seiscientos cincuentay cinco mil ciento siete euros (655.107 €) a ENVEL EUROPA, S.A., de los que su antigua
HOLGHAM hasta septiembre de 2010 es responsable solidaria hasta un importe de 637.464€.

6. Once millones doscientos sesenta y dos mil setecientos cincuenta y dos euros (11.262.752 €) a GRUPO
TOMPLA SOBRE EXPRES, S.L. (actualmente denominada TOMPLA SOBRE EXPRES, S.L.), y solidariamente a
su matriz MANUFACTURAS TOMPLA. S.A. (actualmente denominada PRINTEQS, S.A.).

7. Setecientos ochenta y ocho mil trescientos ochenta euros (788.380 €) HISPAPEL, S.A. y solidariamente a
su matriz MANUFACTURAS TOMPLA, S.A. (actualmente denominada PRINTEOS, S.A.).

8. Cinco mil noventa y seis euros (5.096 €) a MAESPA MANIPULADOS, S.L. y solidariamente a su matriz
MANUFACTURAS TOMPLA, S.A. (actualmente denominada PRINTEQS, S.A.).

9. Treinta y tres mil novecientos un euros (33.901 €) a PACSA, PAPELERA DEL CARRION, S.L. y solidariamente
a su matriz MANUFACTURAS TOMPLA, S.A. (actualmente denominada PRINTEOQS, S.A.).

10. Cinco mil ciento noventa y dos euros (5.192 €) a MAESPA MANIPULADOS, S.L. en calidad de empresa
sucesora de RODON PORTA, S.L., y solidariamente a su matriz MANUFACTURAS TOMPLA, S.A. (actualmente
denominada PRINTEQS, S.A.).

11. Dos millones trescientos noventa y dos mil quinientos ochenta euros (2.392.580 €) a SOCIEDAD ANONIMA
DE TALLERES DE MANIPULACION DE PAPEL (SAM) y solidariamente a su matriz MANUFACTURAS TOMPLA,
S.A. (actualmente denominada PRINTEQS, S.A)).

12. Trescientos cincuenta y seis mil trescientos cuarenta y dos euros (356.342 €) a MANIPULADOS PLANA,
S.A.

13. Noventa y cinco mil seiscientos sesenta y cinco euros (95.665 €) a SOBRE INDUSTRIAL, S.L.
14. Cincuenta y un mil ochocientos dieciocho euros (51.818 €) a SOBRES IZALBE, S.A.

15. Veinte millones cuatrocientos noventa y ocho mil doscientos cuarenta y seis euros (20.498.246 €)
a UNIPAPEL TRANSFORMACION Y DISTRIBUCION, S.A. y solidariamente a su matriz UNIPAPEL, S.A,
(actualmente denominada ADVEO GROUP INTERNATIONAL).

CUARTO.- Declarar que UNIPAPEL TRANSFORMACION Y DISTRIBUCION, S.A. y su matriz UNIPAPEL, S.A.
(actualmente denominada ADVEO GROUP INTERNATIONAL) retnen los requisitos previstos en el articulo 65
de la Ley 15/2007 y, en consecuencia, eximirles del pago de la multa que les corresponde por su participacion
en la conducta infractora.

QUINTO.- Declarar que ANTALIS ENVELOPES MANUFACTURING, S.L. y su matriz ANTALIS INTERNATIONAL,
S.A.S. reldnen los requisitos del articulo 66 de la Ley 15/2007 y, en consecuencia, aplicarles una reduccion
del 40% del importe de la multa, lo que supone que les corresponde pagar una sancion de cuatro millones
seiscientos noventa y cinco mil novecientos noventa euros (4.695.990 €).

SEXTO.- Declarar que GRUPO TOMPLA SOBRE EXPRES, S.L. (actualmente denominada TOMPLA SOBRE
EXPRES, S.L.), HISPAPEL, S.A., PACSA, PAPELERA DEL CARRION, S.L., MAESPA MANIPULADOS, S.L,
SOCIEDAD ANONIMA DE TALLERES DE MANIPULACION DE PAPEL (SAM), y la matriz de todas ellas
MANUFACTURAS TOMPLA, S.A. (actualmente denominada PRINTEQS, S.A.), retinen los requisitos del articulo
66.2.b) de la Ley 15/2007 para aplicarles a las multas impuestas en el dispositivo TERCERO una reduccion
que, incluida la exencion parcial del art. 66.3 de la misma Ley , equivalente al 30% del importe multa, lo que
supone que les corresponde pagar:

1. Siete millones ochocientos ochenta y tres mil novecientos veinte y siete euros (7.883.927 €) a GRUPO
TOMPLA SOBRE EXPRES, S.L. (actualmente denominada TOMPLA SOBRE EXPRES, S.L.) y solidariamente a
su matriz MANUFACTURAS TOMPLA, S.A. (actualmente denominada PRINTEQS, S.A)).
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2. Quinientos cincuenta y un mil ochocientos sesenta y seis euros (551.866 €) a HISPAPEL, S.A. y
solidariamente a su matriz MANUFACTURAS TOMPLA, S.A. (actualmente denominada PRINTEQS, S.A.).

3. Veinte y tres mil setecientos treinta euros (23.730 €) a PACSA PAPELERA DEL CARRION, S.L. y
solidariamente a su matriz MANUFACTURAS TOMPLA, S.A. (actualmente denominada PRINTEOS, S.A.).

4. Tres mil quinientos sesenta y siete euros (3.567 €) a MAESPA MANIPULADOS, S.L. y solidariamente a su
matriz MANUFACTURAS TOMPLA, S.A. (actualmente denominada PRINTEOS, S.A.).

5. Tres mil seiscientos treinta y cuatro euros (3.634 €) a MAESPA MANIPULADOQS, S.L. en calidad de sucesora
juridica de RODON PORTA, S.L. y solidariamente a su matriz MANUFACTURAS TOMPLA, S.A. (actualmente
denominada PRINTEQS, S.A)).

6. Un millon seiscientos setenta y cuatro mil ochocientos seis euros (1.674.806 €) a SOCIEDAD ANONIMA DE
TALLERES DE MANIPULACION DE PAPEL (SAM) y solidariamente a su matriz MANUFACTURAS TOMPLA, S.A.
(actualmente denominada PRINTEQS, S.A.).

SEPTIMO.- Declarar que MANIPULADOS PLANA, S.A. no retne los requisitos del articulo 66 de la Ley 15/2007
y, en consecuencia, no procede aplicarle reduccién alguna del importe de la multa fijado en el dispositivo
TERCERO.

OCTAVO.- Que se proceda al archivo de las actuaciones seguidas contra COPIDATA, S.A., al haber quedado
prescrita su responsabilidad en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 68 de la LEY 15/2007 .

NOVENO.-. Instar a la Direccion de Investigacion para que vigile el cumplimiento integro de esta Resolucién”.
(Doc. 2 demanda principal)

2.- Como consecuencia de lo anterior, la actora CORTEFIEL ha sufrido dafios por importe estimado, en el
periodo comprendido desde 1994 hasta 2008 de 477.435 euros.

(Dictamen pericial actora, ALFA)

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- Planteamiento del caso.

De acuerdo con lo resuelto durante la celebracion del acto de audiencia previa y seguin se desprende de los
fundamentos anteriores, para alcanzar una solucién en el caso debo analizar las cuestiones que enunciaré a
continuacion.

En primer lugar, debo resolver un complejo de cuestiones juridicas controvertidas, comenzado por la
identificacién de la accion que ventila la actora y la determinacién del régimen juridico que le es aplicable.
Desde ese régimen, debo considerar si esa acciéon se encuentra prescrita y, también desde ese régimen,
resolver cudl sea la relevancia de la condicién de clemente de ADVEO, si es idealmente posible una
individualizacion de responsabilidades que limite la eventual responsabilidad de ENVEL y si debe apreciarse
una suerte de responsabilidad tnica de TOMPLA.

En segundo lugar, debo valorar la prueba pericial practicada, para determinar qué dafios de los que invoca
la actora han quedado acreditados y superponer, a esa asuncién de hecho, el resto de valoraciones juridicas
propias del régimen que se invoca y que determinaré previamente. Todo eso me debe llevar a considerar
qué método de calculo de los empleados por cada una de las partes es mas ajustado, en el caso, para la
determinacion del sobreprecio aplicado por los cartelistas.

Después ofreceré un fundamento de recensién de los dos anteriores, para sentar el resultado final de esta
instancia.

Segundo.- Cuestiones juridicas controvertidas.

De acuerdo con lo enunciado en el fundamento anterior, depuraré aqui las cuestiones juridicas controvertidas
que son relevantes para la solucién del caso. Asi:

I.- ;Cual es la accidn que ejercita la actora y cudl es el régimen que le resulta aplicable?

Responder a esta primera cuestion no representa ningun esfuerzo, pues para hacerlo basta una lectura del
escrito de demanda y una interpretacion asequible de preceptos elementales de nuestro sistema procesal,
como son los arts. 399 0 218 LEC . Sin embargo, en el caso lo trascedente no es tanto identificar esa accién,
tampoco los presupuestos que le sean inherentes, sino cémo se relaciona todo eso con las extremos juridicos
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controvertidos entre las partes. Por eso debo incidir en analizar esta cuestion como punto de partida para
discurrir sobre todo lo demas.

La actora dedica los fundamento de derecho noveno (pp. 46-48) y decimoquinto de su escrito de demanda (pp.
64-65) a determinar la naturaleza de esa accion. Lo hace de manera oblicua, en la medida en que elude una
invocacién nominal expresa del art. 1902 CC y alude a la doctrina del TS sobre aplicacién del "principio general
del derecho a compensacién del perjuicio de quien sufre un dafio por una conducta o préctica restrictiva de
la competencia". Lo que ocurre es que, a través de la invocacion del principio, la actora pretende, por un lado,
superar un hipotético obstaculo para el proceso y, por otro lado, generar una asuncion previa al examen de
los hechos. El obstaculo que se quiere ver superado es el de la determinacién de si la naturaleza del dafio
opera en una esfera contractual o extracontractual, de modo que no puedan reconocerse en el caso obstaculos
de congruencia por optar por la invocacién concreta de uno u otro régimen de responsabilidad. Pero en fin,
desde la teoria de la unidad de la culpa civil, la cuestién tiene poca trascendencia. A su vez, la asuncién que
quiere generarse es la de acentuar que el régimen de responsabilidad que se invoca parte de un principio de
indemnidad del lesionado por el hecho dafioso. Para acentuar esa percepcion, la actora aludird, mas tarde y
en el segundo de los fundamentos destacados (15°), a la disciplina comunitaria, lo que considero un factor
de distorsion del régimen aplicable a la accién que ventila. Solo en el fundamento de derecho decimotercero
alude directamente a los presupuestos del régimen de responsabilidad propiamente extracontractual.

La accién que da lugar a la demanda parte de la aplicacién al régimen de defensa de la competencia de la
regla general de responsabilidad extracontractual que prevé el art. 1902 CC . Y ello es asi porque, hasta la
promulgacion del RD-Ley 9/2017, de 26 de mayo de 2017, de trasposicion 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 dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia
de los Estados miembros y de la Unién, la LDC carecia de una disciplina tipicamente procesal para regular la
compensacion de los dafios causados por las practicas restrictivas de la competencia. Eso determinaba, en
el estadio legislativo previo al vigente al tiempo de pronunciamiento de esta resolucion, que es distinto del
aplicable al momento de interposicidn de la demanda, el recurso directo a la disciplina extracontractual del
CC (matizado acaso por la invocacion del régimen de la LCD o el recurso a principios generales, recursos que
en cualquier caso determinaban la remision final al régimen propiamente extracontractual y al examen de sus
requisitos). Debo ya afiadir que, en cualquier caso, el art. 1902 CC establece un régimen de responsabilidad
autosuficiente, no necesitado de esfuerzos de integracidn analdgica, todo de la forma en que ya ha sido entre
nosotros larga y pacificamente interpretado.

Pueden sefialarse hasta tres reglas que nos ayudan a identificar, mas plenamente, este régimen de
responsabilidad como aplicable:

(i) El principio general de irretroactividad de las normas procesales civiles, que reconoce el art. 2 LEC .

(i) La regla de transitoriedad dada por la DT 12 del citado RD-Ley, que excluye la aplicacion retroactiva de las
previsiones de su art. 3, que es el que ha reformado la LDC en materia de compensacién por dafios, seguln he
referido. Esa regla guarda coherencia con la DF 52 sobre entrada en vigor de la norma.

(iii) El tratamiento comunitario que la Directiva de dafios hace de ese régimen transitorio en sus arts. 21 a
23, que son el germen de la legislacion nacional que he sefialado de forma inmediatamente anterior. Ahi el
legislador comunitario ha dado tres reglas (transposicion, aplicacién en el tiempo y entrada en vigor) que
concluyen por identificar, en el sentido visto, la accion que se ejercita y su régimen aplicable.

Debemos prestar especial atencion a la técnica legislativa que se emplea en la Directiva. Porque al legislador
comunitario no le basta con explicitar, en su art. 23, el momento de entrada en vigor de la norma. Tampoco
con establecer, en su art. 21.1, un limite maximo para la trasposicion de esa norma. Ambas previsiones estan
intimamente ligadas con lainterpretacion y contenido de los principios de efecto directo y primacia, de acuerdo
con ladoctrina jurisprudencial mas elemental del derecho comunitario y que, a su razén, huelga aqui reproducir.
Por el contrario, el legislador comunitario ha querido regular, en el art. 22 de la Directiva, un tratamiento
particular sobre la aplicacion en el tiempo de la norma, que era gratuito considerando que ya establecia reglas
sobre entrada en vigor y limites temporales de trasposicion. Y, si el precepto ya era redundante desde la
regulacion de la entrada en vigor y desde el plazo de trasposicién ligado a los principios de efecto directo y
primacia, a través de él el legislador comunitario ha insistido, por dos veces distintas, en la irretroactividad
de la norma. En primer lugar, art. 22.1, para advertir sobre su caracter incontrovertiblemente irrectroactivo. En
segundo lugar, art. 22.2, para excluir su aplicacion retroactiva respecto de las acciones por dafios anteriores
a una fecha vinculada de forma inmediata a la promulgacion de la Directiva.

Todo eso conlleva también, frente a las alegaciones de ADVEO, la exclusién en el caso de lo que ha dado
llamarse "principio de interpretacién conforme del derecho comunitario”, por las siguientes razones:
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(i) Porque eso supondria una interpretacion preactiva del régimen de la Directiva, en fraude de ley de las
estrictas reglas de irretroactividad que la norma establece. Por el contrario, la Directiva excluye su vigor para
la solucién de este caso y nos reconduce hasta un régimen previo que es suficiente -y auténomo- para dar
en esa solucién.

(i) Porque el "principio de interpretacion conforme del derecho comunitario” no es tal, sino que se trata de un
corolario directo del principio de efecto directo y, a su vez, indirecto del principio de primacia de las normas
de derecho comunitario. Por eso, donde no hay primacia o efecto directo, de acuerdo con el tratamiento de la
irretroactividad que asume la Directiva, tampoco puede haber interpretaciéon conforme.

(iii) Porque las conclusiones anteriores se refuerzan si abordamos el analisis de los presupuestos del principio,
tal y como han sido reconocidos por la propia jurisprudencia.

Se nos dira que una cosa es que el régimen de la Directiva no resulte de aplicacion y otra distinta es que las
normas nacionales vigentes no deban interpretarse a la luz del contenido y la finalidad de la Directiva, sin
consideracion de su tratamiento sobre entrada en vigor, trasposicion o irrectroactividad, para llegar, en este
proceso, a un resultado compatible con la Directiva. Porque el tratamiento que la Directiva se ha dado sobre
vigor, trasposicién o irrectroactividad no debe interferir en la labor de ofrecer una interpretacién necesaria para
la proteccidn de algunos de sus objetivos.

Compartiendo el esfuerzo de alegacién de alguna codemandada, podrad insistirse en la STJUE, de 8 de octubre
de 1987, AS.80/86 KOLPINGUIS NIUMEGEN BV, cuando afirma que:

"(...) al aplicar su legislacién nacional el érgano jurisdiccional de un Estado miembro estd obligado a
interpretarla a la luz del texto y del fin de la directiva para conseguir el resultado contemplado por el parrafo
3 del art. 189 del Tratado. Este problema no se plantea de distinta manera en funcién de que el plazo de
adaptacion haya expirado o no. Procede por tanto responder a la cuarta cuestion prejudicial que las soluciones
apuntadas en las respuestas anteriores no serian distintas si el plazo concedido al Estado miembro para
adecuar su legislacion no hubiese expirado en la fecha correspondiente”.

También en la STJUE, de 4 julio de 2006, asunto KONSTANTINOS ADENELER y otros ( C-212/04 ) cuando
apunta que:

"(...) Los tribunales nacionales deben interpretar todo el ordenamiento juridico nacional, desde el mismo
momento de la entrada en vigor de una directiva, teniendo en cuenta el tenor literal y la finalidad de esa directiva,
de manera tan amplia que permita llegar a un resultado compatible con el objetivo perseguido por ésta".

Pero lo cierto es que esos precedentes estan dados, el primer supuesto, en una modulacién del principio
de efecto directo durante el plazo de trasposicion de la Directiva en cuestion y, el segundo, en un contexto
regulatorio que no establezca, de manera tan estricta como sucede en nuestro caso, la exclusion de su eficacia
respecto del enjuiciamiento de las acciones ventiladas con anterioridad a su fecha de entrada en vigor.

(iv) Porgue en ningun caso la aplicacion del principio podria ser selectivo, asi que deberiamos cuestionar
todo el proceso y no una sola de sus aristas desde la regulacién de la Directiva (en todo lo que podria ser
relevante en el proceso: responsabilidad objetiva, prescripcién, proteccién del clemente y pymes, reglas de
pleno resarcimiento, etc.). La dimensién de lo que solo podria considerarse como un "exceso de interpretacion
conforme", nos pone también sobre la pista de la necesidad de excluir la aplicacién de ese principio en la
solucion del caso.

Por todo ello, es irrelevante para esta resolucion la condicion de clemente de ADVEO, porque esa condicion
es extrafa a los presupuestos de responsabilidad del régimen de responsabilidad que invoca la actora y que
resulta aqui aplicable.

.- Vigencia de la accion ejercitada.

Si la accion es la del art. 1902 CC , el régimen de prescripcion inherente a esa accién es el del plazo del
art. 1968 CC . Es en ese momento (fundamento de derecho decimoséptimo, pp. 68-73) cuando la actora
identifica mas claramente la naturaleza de la accién que ejercita. Ahora debo considerar, tal y como aducen
los codemandados, si la accidn esta prescrita lo que, como ya he anunciado, no puedo apreciar en el caso.

Los hitos temporales relevantes para el andlisis de la cuestion, coincidentes en algunos extremos con
circunstancias ya enumeradas en los antecedentes y declaracion de hechos probados de esta resolucion, son
los siguientes:

(i) La resolucién de la CNC que aprecié la conducta ilicita que sirve de base a esta reclamacion de cantidad se
pronuncié en fecha de 25/3/13 y fue publicada en fecha de 1/4/13.
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(i) La demanda se interpuso en fecha de 30/12/14.

(iii) La actora remitié a los demandados un burofax en fecha de 26/3/14 (bloque documental nim. 11 actor,
obrante en el Tomo Il de las actuaciones).

De todo ello, las siguientes consecuencias:

(i) La fecha de publicacién de la resolucién de la CNC interviene como dies a quo o de inicio del computo
del plazo anual de prescripcion, pues fue en ese momento, solo en ese momento y en ningun otro anterior,
cuando la actora pudo tener conocimiento razonable de la existencia de infraccidn, de sus autores, objeto,
circunstancias y de su presumible extension, con asuncion estimativa del dafio sufrido a resultas de la
conducta que alli se aprecié como ilicita. Todo eso supone una aplicacion, en términos de computo del plazo
de prescripcion, de los elementos propios de la doctrina de la actio nata, dada en interpretacion del art. 1969
CC y reconocida como aplicable en el ambito de las reclamaciones por ilicitos concurrenciales tanto por
la doctrina (CERVERA, M., "Acciones y legitimacién ante un acto de competencia desleal. Prescripcion" en
Tratado de Derecho de la Competencia y de la Publicidad, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 1916-1923) como por la
jurisprudencia (asi, entre otros pronunciamientos, en las SSTS (12), nim. 873/2009, de 20 de enero, Ponente
José Ramon Ferrandiz Gabriel). Las alegaciones de las demandas adolecen del vigor necesario para enervar
esta conclusién.

(i) La remision de las reclamaciones extrajudiciales interviene como acto interruptor del plazo de prescripcion
en los arts. 1973y 1974 CC, este ultimo precepto tal y como ha sido interpretado cuando se aplica un régimen
de solidaridad impropia y en la medida en que las reclamaciones se dirigieron contra todas las codemandadas.

(iii) La fecha de interposicién de la demanda interviene como dies ad quem o de finalizacién del cémputo
del plazo de prescripcién siendo que, en el caso, eso tuvo lugar antes de la expiracidn del plazo de un afio
computado, a su vez, desde la fecha de interrupcién anterior.

Por todo ello, la accién que ventila la demanda estd vigente y debe perecer la excepcién de prescripcion que
formulan los demandados.

.- La solidaridad impropia

He insistido en que la accidn que ventila la actora tiene su base legal en el art. 1902 CC y he sefalado que ese
régimen legal, en apariencia lacénico, es autosuficiente para la solucién del caso.

Asi, en un primer estadio del razonamiento sobre la concurrencia de los presupuestos de la accién, deberemos
ocuparnos en destacar en el caso, de forma ineludible, la presencia de los siguientes requisitos: acciéon u
omision ilicita, culpa, dafio y nexo causal entre todos esos elementos. Porque la accién que se ejercita es
tipicamente extracontractual y no esta afectada por la nueva regulaciéon comunitaria y nacional, como ya
hemos visto. Pero deslindar ese régimen juridico impone algunas consecuencias igualmente relevantes, asi:

(i) El caso result6 depurado de aspectos declarativos durante la celebracién de la segunda de las audiencias
previas que fueron convocadas, por lo que la apreciacion de la accion ilicita se consume en la sola valoracién
de lo que ya resuelto la CNC. No es necesario detenerse ahora en el examen de este elemento, en el que
abundaré mas adelante.

(ii) No resulta aplicable al caso un pretendido elemento de objetivacién del régimen de responsabilidad
por dafio, como puede darse en aplicacion del art. 71.1 LDC , cuando expresa que los infractores "seran
responsables de los dafios y perjuicios causados". Sin embargo, de acuerdo con la tipologia del acto ilicito
que se imputa, un cartel para el reparto de mercado y la fijacién de precios, que solo puede formarse por la
participacioén nitidamente dolosa de los cartelistas, resultara poco interesante entrar en la discusién sobre la
concurrencia de este elemento.

(iii) La apreciacion del dafo y del elemento causal que ha de ligarlo a la infraccidén vendran facilitadas por
la doctrina ya sentada en el examen de acciones de este tipo, asi en la STS (12), nim. 651/2013, de 7 de
noviembre , Ponente Rafael Saraza Jimena, sobre la que volveré a referirme algo mas tarde.

(iv) A su vez, pueden encontrarse equivalencias entre el derecho al pleno resarcimiento en el art. 3 D y
la doctrina ya sentada sobre el principio de indemnidad del lesionado, dada en el examen de pluralidad
de supuestos con invocacién del régimen de responsabilidad extracontractual (v. gr. STS (12), 11/11/13,
edificacién; STS (12), 25/3/10, circulaciéon de vehiculos a motor; STS (12), 27/5/15, negligencia médica). Se
trata también, como cita de especial valor doctrinal, del recurso a un principio propio del Derecho Europeo de
Responsabilidad Civil (European Group on Tort Law, art. 2.102, protected interests).

(v) Sobre criterios de imputacién, no resulta de aplicacion el régimen de responsabilidad conjunta y solidaria
previsto en el art. 11 D (cc. LDC ). Esa norma establece un régimen de solidaridad propio de los infractores,
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fundado en la unidad de la infraccién cometida, que después excepciona con reglas de responsabilidad directa
y subsidiaria en dos supuestos (proteccion de programas de clemencia y pymes).

(vi) Por el contrario, resulta de aplicacién una solucion especificamente extracontractual, alcanzada en
interpretacion yuxtapuesta de los regimenes de los arts. 1902y 1137 y ss. CC, que es la regla de solidaridad
impropia, como remedio de imputacidn para aquellos supuestos en los que el dafio sufrido es consecuencia
de la actuacion conjunta y coordinada (cartel) por parte de los causantes del dafio. Asi en la STS (12), nim.
709/2016, de 25 de noviembre , Ponente José Antonio Seijas Quintana:

"La sentencia de Pleno de 14 de mayo de 2003, reiterando doctrina jurisprudencial de las anteriores de 21 de
octubre de 2002, 23 de junio de 1993, reconocio6 junto a la denominada "solidaridad propia", regulada en nuestro
Cadigo Civil (articulos 1.137 y siguientes ) que viene impuesta, con caracter predeterminado, ex voluntate o ex
lege otra modalidad de la solidaridad, llamada impropia u obligaciones in solidum que dimana de la naturaleza
del ilicito y de la pluralidad de sujetos que hayan concurrido a su produccion, y que surge cuando no resulta
posible individualizar las respectivas responsabilidades, sin que a esta ultima especie de solidaridad le sean
aplicables todas las reglas previstas para la solidaridad propia (...). A partir de estas resoluciones, la Sala 12
ha aplicado el acuerdo de una manera uniforme (...)".

(vii) Sin embargo, esa solucién solo puede darse cuando el criterio de imputacion objetiva de la prohibicién
de regreso no permite individualizar las responsabilidades de los agentes del dafio sufrido por la victima
(entre nuestra doctrina, GOMEZ LIGUERRE, C., "Solidaridad y responsabilidad. La responsabilidad conjunta en
el derecho espanol de dafios", en su Tesis dirigida por SALVADOR CODERCH, P., UPF, 2005, pp. 335-336).

¢En qué debe traducirse la labor de los demandados para excepcionar la individualizacién de este régimen de
responsabilidad? Lo central es considerar que esa labor de individualizacion no debe realizarse considerando
tanto el dafio sufrido, sino la contribucién causal en la generacién del hecho ilicito que lo determina. Lo explica
asila STS (12), de 10 de julio de 1996, Ponente Eduardo Fernandez-Cid de Temes:

"El motivo segundo acusa infraccidn, por inaplicacién, de los arts. 1902y 1903 y la jurisprudencia, al no declarar
solidaria la obligacién de los condenados frente a los perjudicados.

Es cierto que esta Sala ha establecido la solidaridad impropia por culpa extracontractual en beneficio
del perjudicado, pero también insiste la jurisprudencia en que tal solidaridad entre los sujetos a quienes
alcanza la responsabilidad por ilicito culposo se produce cuando hay pluralidad de agentes y concurrencia
causal Unica, sin que sea posible individualizar los respectivos comportamientos ni establecer las distintas
responsabilidades (sentencias entre otras muchas, de 13 Sep. 1985, 17 Feb. y 8 May. 1986 y 12 May. 1988);
mas como en el caso que nos ocupa no hay concurrencia causal Unica, sino acciones u omisiones causales
concurrentes, y su relevancia en relacion al resultado ha podido individualizarse por la Sala de instancia, el
motivo ha de decaer".

Considero que, frente a las alegaciones de ENVEL (pp. 8-14 del escrito de contestacion), esa labor
de individualizacién es algo dificilmente asumible en este caso, al menos en una faceta externa y sin
pronunciarme aqui respecto del eventual problema de distribucién interna de responsabilidades entre los
demandados, todo segun la naturaleza del acto ilicito que se imputa. Porque se trata de unainfraccién con una
nota de unidad y generalidad puesto que, como resultado, determind la existencia de un mercado integramente
cartelizado. Por su incorporacion al cartel, ENVEL asumié su significado en el mercado, de cuya deformacién
participd junto al resto de los cartelistas. Se trata una suerte de asuncién del acervo de ese ilicito. La propia
parte lo reconoce asi, art. 405.2 LEC, en su escrito de contestacidn con reproduccion de las conclusiones de
la Resolucién (p. 8): "(...) segun declara la Resoluciéon, ENVEL habria participado aisladamente y no por todo
el plazo de duracién del cartel en algunos casos de concertacion de reparto de mercado en licitaciones de
sobres electorales (i) y el reparto de grandes clientes en el mercado de sobres pre-impresos (ii)". La menor
participacién temporal de ENVEL en el cartel o sumenor peso politico en la toma de decisiones podran graduar,
asi lo ha hecho ya, la gravedad de las sanciones a imponer en via administrativa. Pero el extremo de que
pueda defenderse idealmente la existencia de una responsabilidad individual y menor de esta codemandada,
apoyada en aquellas circunstancias, no permite la individualizacién de sus aportaciones a la generacion al
ilicito y al dafio en este caso. Desde luego, no es lo mismo volumen de mercado que aportacion causal a
la generacion del ilicito. Y esto es asi, entre otras cosas, porque la propia parte se ve incapaz de cuantificar
esa menor aportacion ilicita y causalmente resuelta en una lesién aislada y de menor grado, como también
susceptible de indemnizacidn, cuando solo solicita la integra desestimacién de la demanda, sin pedimento
subsidiario de ninguna especie fundado en pluspeticion de la actora, por mas que su pericial aporte alguna
valoracion afiadida.

(viii) Por fin, frente a la excepcién de TOMPLA sobre una eventual ausencia de responsabilidad Unica de su
grupo empresarial, entiendo que, también como inferencia de este régimen de responsabilidad, son igualmente
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inopononibles al lesionado circunstancias como la configuracién societaria del infractor, segun la naturaleza
de ese acto ilicito, la creacion de un mercado cartelizado, que consume, por principio de unidad de mercado
y de infraccién, a todos los agentes que, directa o indirectamente, participan de ese mercado, de la comisién
de la infraccién y de la causacion de ese dafio.

El argumento no es desconocido en nuestro derecho civil y podemos encontrar algunos pronunciamientos de
interés en la jurisprudencia mas reciente de la Sala Primera, cuyas bases, traidas aqui analégicamente, sirven
para desechar algunas de las excepciones de falta de legitimacidén pasiva formuladas por este demandado,
en el sentido que ya he sefialado. Es la STS (12?), de Pleno, nim. 769/2014, de 12 de enero , Ponente Rafael
Saraza Jimena:

"(...) La consecuencia de lo expuesto es que Banco Santander estd legitimado pasivamente para soportar la
accion de anulacion del contrato por error vicio del consentimiento, que ademas habria sido motivado por su
actuacion y no por la de Cardif. De lo contrario, se estaria permitiendo a Banco Santander prevalerse de una
estructura negocial artificial y meramente formal, que encubre una inversion en fondos emitidos por empresas
de su grupo, para dificultar la satisfaccion de los legitimos derechos de sus clientes".

Todo eso es conciliable con la propia doctrina jurisprudencial que invoca TOMPLA, en la medida en que no
puede reconocerse, no al menos en el sentido que interesa la parte, un concepto de "empresa” o "grupo” como
titular de una personalidad juridica supraindividual y que sirva para excluir la proyeccién de una responsabilidad
solidaria de todos sus integrantes. De lo que se trata es de advertir en el grupo la condicién de infractor y eso
implica que, por relacién de solidaridad, todas las empresas que lo integran, afectas al giro econémico ilicito
gue permitié la apreciacion de la infraccién por la CNC, deban afrontar frente a terceros las consecuencias
indemnizatorias de esa infraccidn. Es decir, que la consideracién del grupo de empresas lo que no hace es
limitar la responsabilidad de sus integrantes, sino todo lo contrario, hacer posible la imputacién de sanciones
de manera mas asequible, como efecto que debe trasladarse igualmente a la aplicacién privada de este
derecho (SSTJUE HYDROTHERM, de 12 de julio de 194, C-170/83 y AZKO NOBEL, de 10 de septiembre de
2009, C-97/08).

Tercero.- Valoracion de dictdamenes periciales.

En este fundamento juridico, que es el que determinara de forma mas intensa el resultado de la instancia, voy
a conceder mayor poder de conviccion al dictamen pericial aportado a las actuaciones por la parte actora.
Para eso, primero abundaré con nuevas aproximaciones dogmaticas y jurisprudenciales sobre la valoracion
de dafios derivados de la comisién de ilicitos concurrenciales. Después, ofreceré una valoracion de particular
sobre los dictdmenes periciales aportados por las partes demandadas. Por fin, abordaré la valoracion del
dictamen pericial aportado por la parte actora. En cualquier caso, aunque procuraré imprimir a ese examen una
sistematica acusada, las pautas de andlisis que abordaré respecto de cada informe pericial deben entenderse
proyectadas respecto de los restantes dictamenes periciales analizados en otros apartados de este mismo
fundamento. Se trata de recrear, idealmente, un didlogo entre todo esos elementos de prueba e ir construyendo,
de forma progresiva, un razonamiento que conduzca a la estimacion parcial de la demanda.

|.- Pautas para la valoracion de dafios derivados de ilicitos concurrenciales

Avanzar en la construccion de esta sentencia impone asumir, por fin, la labor de valorar las distintas periciales
traidas a las actuaciones que, depuradas de las cuestiones juridicas controvertidas segun se ha visto en el
fundamento anterior, constituye el ndcleo de la controversia. Sin embargo, considero que, todavia en este
fundamento y antes de abordar la reproduccion y critica de esos dictdmenes, aun pueden darse algunas
razones preliminares que intervengan como luz de guia de ese andlisis. Quiero enfatizar también aqui la
vigencia de un principio elemental en la construccion del derecho dafios y considerar la aplicacién de otra
doctrina cldsica en ese derecho, recordar algunos hitos de la motivacion que se da en la decision judicial sobre
la materia mas trascendente pronunciada hasta la fecha en nuestro pais y concluir ofreciendo una reflexién
particular sobre las dificultades de valoracién de la prueba pericial en el proceso civil. Asi:

(i) Anteriormente, al rechazar la oportunidad de ofrecer aqui una interpretacion de la legislacion aplicable
conforme a la Directiva, he excluido la posibilidad de aplicar extensivamente las reglas de pleno resarcimiento
que la norma establece. ; Qué relevanciatiene eso en el caso? Lo cierto es que ninguna, puesto que ese derecho
al pleno resarcimiento, tal y como esta delimitado en la propia norma comunitaria (Considerando 12 o art.
3) y, por extension, en la nueva redaccién de la LDC, no supone otra cosa que la traslaciéon de un principio
elemental y de todo punto consolidado en el derecho general de dafios: el principio de total indemnidad del
lesionado. Nuestro TS ha tenido oportunidad de pronunciarse largamente sobre la vigencia de este principio
en todas las facetas posibles de la responsabilidad extracontractual, con exclusion de aquellas sometidas
a la legislacién especial, construyendo asi una doctrina jurisprudencial de todo punto consolidada ( STS, 13,
num. 1047/2003, de 11 de noviembre , sobre el derrumbe de un edificio; STS, 13, nim. 1385/2007, de 20 de
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diciembre, sobre un accidente acaecido durante un festejo; STS, 123, 22 de abril de 2013, sobre responsabilidad
profesional del abogado). En definitiva, en una formulacién llana pero no por ella desprovista de un significado
menos complejo, a la hora de determinar la indemnizacién que debe satisfacer el responsable de un hecho
dafioso debe esta fijarse en umbrales que compensen suficientemente al lesionado, para reestablecerle en la
situacion patrimonial preexistente antes de que acaeciera el hecho dafioso o de manera que se conmute el
dafio que haya podido sufrir durante la vigencia de la relacién juridica que sea su origen. En el caso particular
de la indemnizacion de los dafios derivados de practicas anticompetitivas, la jurisprudencia comunitaria ha
tenido igualmente la oportunidad de examinar la aplicabilidad de este mismo principio de forma muy anterior
a la irrupcién de la Directiva (Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Pleno, de 20 de
septiembre de 2001, caso COURAGE, asunto C-453/99 , y de la Sala Tercera, de 13 de julio de 2006, caso
MANFREDI, asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04 ).

(i) Junto a la formulacién de ese principio, la jurisprudencia también ha construido una doctrina que
permanece hoy en la base del derecho de dafios. Es cierto que la indemnizacién de los dafios y perjuicios
derivados de culpa o negligencia parte del presupuesto de que el actor acredite que ha sufrido, de manera real
y efectiva, el dafio que reclama, de modo que se excluye la invocacion de perjuicios dudosos, lo que tiene una
traduccién procesal muy evidente, que enlaza con la primera regla para la distribucion de cargas probatorias
en el proceso, segun el art. 217.2 LEC . Todo eso integra una regla general sobre la necesidad de prueba de
la realidad de los dafios y su vinculacion causal con el ilicito que se imputa. Pero, por excepcion, la doctrina
jurisprudencial también estima correcta la presuncion de la existencia del dafio, cuando se imputa la comision
de un ilicito del que, necesaria y normalmente, se desprenderan dafos reales y efectivos. Es la doctrina de
los dafios "ex re ipsa"’, que ha sido reconocida como vigente en todos los campos de la responsabilidad
extracontractual ( STS, 12, de 10 de septiembre de 2014 , sobre incumplimiento contractual; STS, 12, de 24
de octubre de 2012, como consecuencia de la infraccién de un derecho de propiedad industrial; STS, 12, de
8 de abril de 2014, sobre competencia desleal). No se trata de presumir, por la sola invocacion de la regla
y el hecho cierto de la comisidn del ilicito, la existencia del dafio. Esa presuncion no existe, no al menos con
cardcter legal o jurisprudencial. Pero la invocacion de la regla, partiendo de asunciones razonables traidas del
resultado del propio proceso y de las particularidades del caso, si debe determinar una interpretacion flexible
de los materiales probatorios que permitan, fundadamente, reconocer la existencia de ese dafio, alterando
acaso las reglas sobre carga probatoria de acuerdo con los arts. 217.3 y . 7 LEC (argumentando aqui a sensu
contrario sobre la SAP Madrid, 282, de 17 de octubre de 2014 ).

(iii) Decia antes que la apreciacion del dafio y del elemento causal que ha de ligarlo a la infraccion son
facilitadas por la doctrina ya sentada en el examen de acciones de este tipo, asi en la STS (12), num.
651/2013, de 7 de noviembre , Ponente Rafael Saraza Jimena. Se trata del pronunciamiento mds inmediato y
relevante para la solucién del caso por dos motivos. El primero, por el alcance eventual de los razonamientos
hipotéticos para la valoracion de los dafios derivados de practicas restrictivas de la competencia. El segundo,
por las reglas para la valoracion de los dictdmenes periciales en tales casos. El primer motivo es conciliable
con la importancia de considerar en el caso el espacio para la aplicacion del principio de indemnidad y la
doctrina ex re ipsa. El segundo motivo permite superar lo que podriamos identificar como una situacién
endémica del proceso civil: situaciones en las que las conclusiones de los peritos sucesivamente intervinientes
son abiertamente contradictorias, siendo que todos poseen una cualificacién profesional adecuada para la
valoracion del caso, suficiente y en apariencia andloga para examinar el objeto de las sucesivas pericias,
mientras parecen servirse de metodologias de andlisis razonables y cuando son capaces de exponer con
solvencia los razonamientos que conducen a sus conclusiones, razones por las que se diluye el poder de
conviccién de unos y otros elementos de prueba. En el FJ 7° de la citada Sentencia, puede leerse:

"3.- Frente a este informe pericial, el elaborado por la demandada parte de bases inaceptables, como son las
de negar la actuacion del cartel, negar las subidas concertadas de precios y negar por tanto la existencia de
sobreprecio.

En cuanto a la critica del método valorativo utilizado en el informe pericial de las demandantes, pone de
manifiesto la imposibilidad de realizar una reproduccion perfecta de cual hubiera sido la situacién si no se
hubiera producido la conducta ilicita, pero eso es un problema comun a todas las valoraciones de dafios y
perjuicios que consisten en proyecciones de lo que habria sucedido si la conducta ilicita no hubiera tenido
lugar. Es lo que la propuesta de Directiva llama la comparacion entre la situacion real, consecuencia de la
prdctica restrictiva de la competencia, y la "situacidn hipotética contrafactica", esto es, la que hubiera acaecido
de no producirse la practica ilicita. Para la propuesta, esta dificultad no debe impedir que las victimas reciban
un importe de indemnizacién adecuado por el perjuicio sufrido sino que justificaria una mayor amplitud del
poder de los jueces para estimar el perjuicio.
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Lo exigible al informe pericial que aporte la parte perjudicada es que formule una hipétesis razonable y
técnicamente fundada sobre datos contrastables y no erréneos. La Sala entiende que el informe del perito
de las demandantes contiene ambos elementos y que por tanto, a falta de otra hipotesis alternativa que
pueda considerarse mejor fundada, la valoracién de los dafios realizada en dicho informe ha de considerarse
razonable y acertada.

En un caso como el que es objeto del recurso, en que la demandada ha realizado una conducta ilicita
generadora de dafios, puede afirmarse con caracter general que no es suficiente que el informe pericial
aportado por el responsable del dafio se limite a cuestionar la exactitud y precisién de la cuantificacion
realizada por el informe pericial practicado a instancias del perjudicado sino que es necesario que justifique
una cuantificacion alternativa mejor fundada, especialmente por el obstaculo que para la reserva de la
liquidacion de los dafios y perjuicios a la ejecucion de sentencia suponen las previsiones contenidas en los
arts. 209.4y 219 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Otra solucién seria dificilmente compatible con el principio
juridico que impone compensar los dafios sufridos por la actuacién ilicita de otro y la tutela efectiva que debe
otorgarse al derecho del perjudicado a ser indemnizado”.

(iv) Lo que ya he definido como elementos de valoracién aptos para la cuantificacién de dafios se confirman,
a su vez y desde una perspectiva afadida, si consideramos los presupuestos generales de cuantificacién
(punto 11 y ss.) que asume la "Guia practica para cuantificar el perjuicio en las demandas por dafios y
perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 o 102 del tratado de funcionamiento de la Unién Europea
" de la Comision ("la Guia"), que todos los dictdmenes periciales aportados a las actuaciones consideran
especialmente, sin que deba reproducirse aqui la cuestion ya resuelta sobre la eventual aplicacién de la
Directiva, que no es determinante de la posibilidad de recurrir a ese otro instrumento como herramienta para
estimacion de dafios. La Guia parte de la asuncion de que cuantificar el dafio en asuntos de competencia
requiere una suerte de traslacién hipotética: considerar en qué situacién se hubiera encontrado la victima de
no haber mediado la infraccion. Pero asume igualmente que, por esa razodn, la fijacion de los dafios tiene un
componente eminentemente estimativo, puesto que "no puede observarse directamente". Entonces, porque
la Guia asume que existen barreras para una cogniciéon exhaustiva y perfectamente delimitada desde una
perspectiva contable del alcance del dafo, enfatiza que debe recurrirse a técnicas de valoracién conjunta de
todos los elementos de prueba existentes en el caso. Esta solucion es claramente extrapolable a nuestro
sistema procesal civil. A su vez, para el caso de infracciones consistentes en la fijacidn de precios, lo que
es reconciliable con nuestra situacién aqui, la Guia acentia, como planteamiento general, la necesidad de
establecer técnicas de valoracidon comparativas con precios no cartelizados, todo mientras asume que la
determinacion de un marco comparativo cierto es una labor imposible, dada la pluralidad de factores que
concurren para determinar la evolucion de los precios en el mercado.

En puridad, tal y como acaba por resumir la propia Guia entre esos planteamientos generales, el legislador
europeo es consciente de que "la cuantificacion del perjuicio en asuntos de competencia estd, por su
propia naturaleza, sujeta a limitaciones considerables en cuanto al grado de certeza y precision que puede
esperarse" (paragrafo 17).

(v) Todo lo anterior debe llevarnos a concluir mediante una reflexion de especial interés para la solucion
del caso. En el derecho de dafios en general y en el derecho de la competencia en particular, todo se
dispone para que pueda establecerse un escenario donde sea posible que el lesionado por una practica
anticompetitiva vea reparado, suficientemente, el dafio sufrido. Podemos buscar entre los razonamientos
anteriores un acervo sustantivo y procesal bastante para dotar de contenido ese grado de adecuacién o
razonabilidad de la indemnizacidn, de modo que resulta posible afirmar, en términos de carga probatoria, que
ese lesionado cumplira con una labor de alegacion y acreditaciéon cuando, de manera sélida y fundada, ofrezca
una liquidacion del quantum indemnizatorio construida sobre bases concretas, desarrolladas hipotéticamente
con arreglo a métodos y técnicas que puedan ser asumidos sin reservas, pero sin exigirle un grado de
exhaustividad o certeza de imposible cumplimiento, de acuerdo con las caracteristicas de la infraccion y la
normal imposibilidad de acceso a todas las fuentes de prueba precisas para delimitarla, segun se ha visto.
Todo eso impone este desenlace: es mas tolerable un exceso ideal de indemnizacién, que un defecto de la
misma determinado por el solo rigorismo en la distribucién de cargas probatorias. Ese desenlace se confirma,
desde aquella jurisprudencia y, en fin, también desde los propios materiales de los que nos ha ido dotando el
legislador, si consideramos que el Unico eventual exceso de indemnizacion que se proscribe es el que hubiera
podido producirse en los contextos de repeticion parcial del dafio sufrido, passing on defense, escenarios en
los que, en cualquier caso, las cargas probatorias -aun haciendo valer los mismos razonamientos hipotéticos-
ya no serdn del lesionado. Asi en el FJ 5° de la STS anteriormente citada:
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"Sentado lo anterior, para que los compradores directos no tengan derecho a ser indemnizados por este coste
excesivo seria necesario probar que ese dafo fue repercutido a terceros, concretamente a sus clientes (lo que
en la terminologia del Derecho de la competencia suele denominarse como mercados "aguas abajo").

()

A falta de una regulacién comunitaria especifica sobre el resarcimiento de dafios y perjuicios en el Derecho
de la competencia, la cuestion ha de resolverse aplicando las normas de Derecho interno. Conforme a este,
es admisible que aquel a quien se reclama una indemnizacion de dafios y perjuicios causados por un ilicito
concurrencial oponga que quien realiza la reclamacion no ha sufrido dafio alguno pues lo repercutié "aguas
abajo". Dado que la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados de una practica restrictiva de la
competencia responde a criterios compensatorios y que también en este campo rige el principio que veda el
enriquecimiento sin causa, no es razonable que se indemnice a quien no ha sufrido dafio.

Se afirma en los trabajos realizados al respecto en la Unién Europea que la carga de la prueba de los hechos
constitutivos del "passing-on" debe recaer sobre la empresa infractora, y que el nivel de la prueba para esta
defensa no deberia ser inferior al nivel impuesto al demandante para acreditar el dafio.

A falta de normativa comunitaria que regule tal cuestién, en nuestro Derecho interno los criterios han de
ser similares a los expuestos, por aplicacién del apartado tercero del art. 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , al tratarse de hechos que impedirian la eficacia juridica de los hechos constitutivos de la accién. Si los
perjudicados por una conducta contraria al Derecho de la competencia ejercitan las acciones pertinentes para
hacer efectivo su derecho a ser indemnizados por los dafos sufridos como consecuencia de esa conducta
ilicita, la carga de la prueba de los hechos que obsten el éxito de la accién corresponde al demandado que
los alega”.

.- Rechazo del dictamen pericial aportado por TOMPLA (FOREST PARTNERS)

A los efectos del art. 348 LEC , no atribuyo ningun poder de conviccién al informe pericial aportado por esta
codemandada (obrante en el Tomo X, pp. 2y ss., suscrito por FOREST PARTNERS), por las siguientes razones:

(i) Porque rechazo su aproximacion aprioristica al objeto de la pericia, puesto que se asienta sobre la negacion
de la infraccién anticompetitiva que motiva la interposicion de la demanda, asi en su p. 25:

"(...) No existen, por tanto, pruebas ni indicios de una incidencia real del cartel sancionado por la CNC en el
cliente CORTEFIEL, por lo que nuestra conclusion es que tampoco se aplicé a CORTEFIEL ningidn sobreprecio
durante el periodo del cartel ni ésta sufrio, por consiguiente, ningln dafio. No existen relaciéon de causalidad
entre el cartel sancionado por la CNC y los precios aplicados a CORTEFIEL".

(i) Por eso el informe FOREST PARTNERS solo supone, en realidad, una critica abierta del informe ALFA,
siendo que su objeto (visiblemente en sus conclusiones, pp. 97 y ss.) es el de la censura de los presupuestos,
metodologia, resultados y, en definitiva, el rigor analitico del dictamen en el que la actora basa sus peticiones,
labor facilitada, eso si, por los errores reconocidos por el propio peritaje ALFA.

(iii) Esa conclusion es coherente con el método analitico que emplea FOREST PARTNERS, en la medida en que
trata de reconstruir el impacto del cartel, el dafio sufrido por la actora, desde una premisa que consideraré
falaz y otra que tendré por inadecuada para la construccion de una hipétesis fiel del dafio. Por una y otra
circunstancia, a diferencia del resto de peritajes, este dictamen no cuantifica la existencia de un dafio, en la
medida en que la parte no lo reconoce como efectivamente producido. Aqui yo constato la existencia de dafio
desde la reproduccion de la resolucién y la valoracién conjunta del resto de materiales periciales.

(iv) La premisa falaz es la de considerar que, en escenarios de continua evolucién de precios ("dispersién”), un
cartel de fijacidn de precios es inoperante. El argumento es poco consistente. Es razonable que, para aquellos
clientes que realizaban pedidos de menor volumen o de forma contingente, en funcién de una demanda
puntual, en contraste de aquellas operaciones de contratacién publica o privada a través de sistemas de
concurrencia de ofertas (campaiias electorales o grandes clientes licitadores), los precios se negociaran
de forma efectiva y continua, segun las caracteristicas del pedido concreto o del contexto en que este se
producia. Todo eso, otra afirmacion razonable, dificultaria la aplicacién de una accién concertada entre los
cartelistas para fijar precios de venta, en comparacion con la mayor facilidad de los cartelistas para adulterar
un proceso de licitacién previamente anunciado. Pero claro, no por eso se excluye en el caso el impacto del
cartel para esta modalidad de clientes y de relacién de suministro sucesivo, resultando asequible imaginar
que, para la alteracién de la competencia efectiva en este concreto sector de un mercado Unico, en el que los
cartelistas operaban con exclusién de la competencia de manera omnimoda, bastaria con la aplicacion lineal
de porcentajes de afeccion al precio de venta pactado en cada caso particular, como medida previamente
concertada por los cartelistas.
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(v) La premisa inadecuada para la construccion de la hipdtesis es la de recurrir de manera directa al "método
basado en los costes" a la hora de determinar los precios probables que se habrian producido en un periodo en
que la parte no hubiera cometido infraccion alguna, sin un previo recurso al método comparativo estricto sobre
evolucion de precios aplicados, como primero de los métodos de la guia para el establecimiento de un mercado
ideal y sin infraccion (paragrafo 38). Desde luego, el método basado en costes es un método previsto en la Guia,
pero con visible caracter complementario respecto del criterio recomendable para establecer una estimacion
para la situacion hipotética de no infraccién, que es el comparativo (paragrafo 96: "ademas de los métodos
comparativos"), de modo que pueda utilizarse para matizar los resultados obtenidos con éste o remediar
algunas de sus insuficiencias, que en el caso no se sefialan con la suficiente claridad y de modo que resultara
entonces aconsejable el recurso directo al método de evolucion de costes. ;DAnde esta la labor comparativa
de este dictamen pericial? Tan solo encontramos la mencién anénima a otro cliente de TOMPLA (pp. 34 y
ss.), cuyos datos de identidad han sido silenciados en este proceso de manera inexplicable, cuando podrian
haberse adoptado cautelas bastantes para la preservacion de los eventuales deberes de confidencialidad de
la parte, mientras sus explicaciones sobre este particular se aproximan al ambito propio de la transgresién de
la buena procesal en el art. 247 LEC . Desde una perspectiva de valoracién adicional (SANJUAN, E., Valoracién
de los dafios en los supuestos antitrust, Tiran lo Blanch, 2017, pp. 198-193), puede igualmente censurarse la
eleccion de un método basado en la evolucién de costes de produccidn, sin haber discriminado previamente la
insuficiencia de datos para la reconstruccién de un modelo comparativo directo, por tratarse de una técnica de
valoracion excesivamente permeable a la afectacion de factores internos (organizativos) y externos (evolucion
del mercado). Por eso el método basado en costes también exige un juicio comparativo, la aplicacion del
método respecto de otras companias similares, que el dictamen FOREST PARTNERS no asume o no acentua
con la profundidad exigible.

(vi) El dictamen es en cualquier caso coherente con el discurso de postulacion que la parte ofrecié en su
escrito de contestacion a la demanda y durante su intervencién en la vista principal del juicio. De forma
recurrente, esta demandada ha querido insistir en que existié un cartel para el reparto de clientes y la fijacion
de precios, en una u otra modalidad alternativa, pero Unicamente proyectado respecto del "mercado de sobres
electorales’, el "mercado de grandes clientes licitadores" y el "mercado de sobre en blanco", como operaciones
o pactos auténomos e independientes, no onmicomprensivas del resto de facetas del giro econémico de los
cartelistas. Pero entiendo que esa posicién solo parte de una voluntad obstativa a la asuncién de lo resuelto
por la CNC. Desde luego, la Resolucién es muy prolija y muy compleja, como prolija fue la duracion del cartel
y complejos sus acuerdos: por eso la Resolucion es permeable a una exégesis parcial e interesada, que
es la que esta parte asume. Por el contrario, basta acudir al punto primero de su parte dispositiva, segun
ha sido reproducida en el antecedente oportuno, para asumir un significado contradictorio. En definitiva, la
CNC identificd un solo mercado relevante, el de sobres de papel -por mas que alli puedan operar matices
para la clasificacién de productos o clientes- como mercado afectado de manera uniforme por practicas
que restringian de forma efectiva la competencia, como infraccioén Unica y continuada, con una oferta bien
identificada, con una demanda igualmente consolidada y como espacio maduro en términos evolutivos.

Para deslindar ese contexto de operacion del cartel, es Util la reproduccién parcial de la Resolucion (pp.
242-245):

"Ahora el Consejo se centra en refutar las alegaciones de falta de unidad y continuidad de la infraccién
imputaday su calificacién como cartel, pues coincide con la Direccién de Investigacién en calificar el conjunto
de las conductas colusorias descritas in extenso en los Hechos Probados (parrafos 230 a 529 y resumidas
en el Fundamento Segundo de esta Resolucién) como una infraccién Unica de los articulos 1.1 de la LDC y
101.1 del TFUE por parte de las empresas imputadas, cuyo inicio se remonta al afio 1977 (con ocasion de
la celebracion de los primeros procesos electorales democraticos en Espafia) manteniéndose en el tiempo
hasta, al menos, el afno 2010.

Del relato de los hechos acreditados del PCH reproducidos en esta Resolucién, a juicio de este Consejo, se
desprende la unidad y continuidad de la infraccién imputada asi como su calificacién como un cartel.

(...) La implementacion de estos acuerdos para el reparto de las licitaciones para procesos electorales, que
las partes denominan como el "puchero comtn” o el "club" (parr. 236, 302, nota a pie 155), dio lugar a una
intensificacion de la cooperacion entre los fabricantes de sobres (...).

(...) En 2002, ante el riesgo de denuncia y descubrimiento del cartel y con el objeto de mantener el caracter
secreto de estas conductas, algunos de estos acuerdos fueron modificados, adoptandose un protocolo de
actuacién con una serie de medidas para garantizar la confidencialidad y secreto del cartel, ademas de
ordenarse la destruccion de toda la documentacién existente hasta la fecha (parr. 212)".

Abundando en la exégesis de la Resolucidn, también una reproduccion parcial de sus pp. 252-253:
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"La precedente descripcion del contenido fundamental de las cuatro categorias bdsicas de acuerdos y
conductas concertadas alcanzados por las empresas imputadas sirve al objeto de apreciar si se cumplen, en
este caso, los requisitos que en constante jurisprudencia los tribunales vienen requiriendo para apreciar la
existencia de una infraccion Unica y continuada: (i) pluralidad de acciones u omisiones, (ii) que las acciones
infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos y (iii) que las acciones se hayan realizado en
ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasidn (entre otras, Sentencia de la Sala de lo
Contencioso de la Audiencia nacional de 1 de diciembre de 2009).

El Consejo considera que en el presente caso se satisfacen los citados principios. No cabe duda que las
empresas imputadas, de forma particularmente intensa las que integran el llamado nicleo duro, han mantenido
a lo largo del tiempo contactos (formales e informales), han intercambiado informacién y han alcanzado
acuerdos de naturaleza anticompetitiva. Conductas concertadas todas ellas que infringen la prohibicion de
acuerdos colusorios de los arts. 1 de la LDCy 101 del TFUE, y que guardan una unidad de propdsito a lo largo
de todo el periodo: mantener un control sobre los precios del mercado y evitar su ajuste mediante su fijacion
y el reparto de los clientes".

Todo eso conduce a concluir al érgano de esta manera tan contundente sobre el alcance y gravedad de la
infraccion imputable a las codemandadas (pp.298-299):

"En el presente caso, la infraccién consistié en la adopcion por parte de las principales empresas fabricantes
de sobres de papel de varios acuerdos relativos a la fijacién de precios y al reparto del mercado espaiiol
de sobres, que constituyen diferentes instrumentos de un acuerdo global y complejo, con un objetivo unico,
comun y continuado en el tiempo, entre las empresas imputadas que forman parte de este cartel.

Una infraccion muy grave de la prohibicién de acuerdos colusorios que se ha mantenido de forma continuada
desde 1977 hasta 2010, que ha afectado al comercio entre los Estados Miembros y ha determinado la
evolucion de precios del mercado espafol. Por tanto, el falseamiento de la competencia producido ha sido
especialmente significativo y dafiino, puesto que las empresas del cartel eliminaron la incertidumbre en sus
operaciones respecto de la actuacion de sus principales competidores. A este respecto estd acreditado que
las empresas del cartel implementaron los acuerdos de fijacion de precios y reparto de mercado adoptados,
hicieron labores de seguimiento, y actos de retorsion y boicot. Por ejemplo, en la reunion del "Club” de 12 de
junio de 1996, PLANA "Dice que cuando se encuentra con "forasteros” no perdona. Con los del club, respetuoso
y colaborador" (parr. 450), o en la reunion de 13 de febrero de 1996, donde se informa que en la licitacion de
CORREOS la empresa Coberprint habia ofrecido el precio mas bajo en el concurso, pero ha sido descalificada
por la calidad de los papeles, y a este respecto se afirma que "Ha habido una buena gestién por parte de todos
los socios del club, informando a la entidad de las dificultades de ese proveedor”, consiguiendo que finalmente
se adjudicase la licitaciéon a KANGUROS (folio [CONFIDENCIAL]J)".

1l.- Rechazo del dictamen pericial de ENVEL (AMERICAN)

A los efectos del art. 348 LEC , no atribuyo ningun poder de conviccién al informe pericial aportado por esta
codemandada (obrante en el Tomo X, pp. 317 y ss., suscrito por AMERICAN APPRAISAL), por las siguientes
razones:

(i) Al igual que sucede en el caso anterior, tal y como el propio informe confiesa en sus primeros compases,
el objetivo principal de la pericia no es el de la cuantificacion del dafio sufrido por la actora, sino el de censura
y rechazo de los fundamentos y conclusiones del informe ALFA (en la suerte de misiva que, a modo de
presentacion del informe, presentan los peritos que lo suscriben y que precede al trabajo). Eso explica la visible
contradiccion existente entre lo abultado de las alegaciones y razonamientos que se dan para desarrollar
ese principal interés, frente al escaso volumen que merecen las operaciones para ofrecer una estimacion
alternativa de ese dafio (pp. 60-65). De nuevo se parte de esa suerte de reserva que aqui ya se ha rechazado
abiertamente: que el cartel no tuvo impacto en la fijacidn de precios que soportaban clientes asimilables a la
actora. Todo eso resta poder de conviccidn al informe, si bien permite atribuir a este, de forma relativa, un valor
afiadido del que el anterior carece: existe dafio y su fijacidon debe procurarse con arreglo a criterios estimativos
de caracter comparativo, rechazando la aplicacién de criterios de "anadlisis financiero/costes/rentabilidad en
la medida en que consideramos que las pérdidas recurrente recogidas en las Cuentas de resultados de Envel
de los afios 2002 a 2014 (...) no nos permitiria identificar adecuadamente el posible impacto de la pertenencia
al cartel" (p. 61).

(ii) De acuerdo con esa valoracidon estimativa alternativa, este dictamen concluye afirmando (p. 65) la
existencia de sobreprecio fijado en el 5'42%, cifra que se obtiene por aplicacién de un método de comparacién
diacrénica en el mismo mercado, segun se dice. Después la pericial se afana en un juicio de subsuncién que
aqui ya se ha rechazado: individualizacion con base a la cuota de mercado de ENVEL.
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(iii) Existen sin embargo tres argumentos para rechazar esa conclusion. Por un lado, una censura enddgena,
considerando el preludio mas inmediato a la valoracion alternativa sobre el sobreprecio que se desarrolla en
el mismo dictamen. Por otro lado, otra censura que parte de la valoracion conjunta del resto de materiales
periciales que aprecian sobreprecio, como medios de prueba andlogos habidos en el proceso. Por fin, una
ultima aproximacion doctrinal sobre la cuestion, eso si, de base empirica.

(iv) El primero de esos argumentos de rechazo tiene que ver con la excesiva relevancia que, en el examen
comparativo de este dictamen, se concede al extremo de que ENVEL habria visto descender sus precios
de venta desde el momento de su ingreso en el cartel. Se sefiala asi (pp. 58-59) que la evolucion de los
precios durante el lapso de estudio habria experimentado un incremento inferior al de costes de produccién
o IPC, por lo que el sobreprecio derivado de la implantacién del cartel debié haber sido nimio. Pero eso no
explica, por el contrario y en términos de hipdtesis estimativa y razonable, una afeccién menor, un sobreprecio
menor, como efecto derivado del cartel, sino que solo sirve para describir el contexto de un mercado mas
comprometido, de menor rentabilidad para los competidores en el que, desde la perspectiva de los cartelistas,
intensificar la exclusion de la libre competencia se tornaria, en cambio, como una opcién mas necesaria y
eficiente. Se invocard después en el dictamen el método de comparacién diacrénica, pero ya vemos que no
esta bien conducido en su desenlace porque amanece sesgado en sus presupuestos. De nuevo, al igual que
en el caso anterior, un método o factor de correccién se toma como absoluto. La consideracion de los costes
de produccion no puede obviarse para construir un juicio hipotético de estimacion del dafio sufrido, pero la
evolucion de estos elementos no puede incidir, a modo de interferencia absoluta, en la determinacién del
sobreprecio para considerarlo necesariamente irrelevante.

(v) El segundo de esos argumentos de rechazo parte del juicio de contraste entre las conclusiones del
dictamen AMERICAN, frente a las conclusiones del dictamen de ADVEO (COMPASS) y de CORTEFIEL. Los tres
instrumentos cuantifican sobreprecios pero, como veremos mas adelante, los segundos lo hacen en umbrales
muy superiores a los fijados por ENVEL. En el caso de la pericial de la actora, el dictamen ALFA, eso es algo mas
evidente. Pero también lo es en relacion con el dictamen presentado por ADVEO, si atendemos al porcentaje
de sobreprecio que fija inicialmente y sin consideracién de los factores de minoracion que después aplica ese
dictamen, en la medida que el dictamen AMERICAN no alcanza esa cifra minima del 5'42% por aplicacién de
esos mismos factores de minoracion, que desde luego no se enumeran entre las operaciones que se dan para
alcanzar esa cifra irrisoria.

(vi) El tercero, que enlaza con antecedentes doctrinales de base empirica, parte de la necesidad de formular
una pregunta con la que bien pudiera haberse comenzado la redaccion de este fundamento. ;A qué competidor
beneficia la cartelizacién de un mercado para la aplicacion de un sobreprecio del 5'42%? Es improbo el esfuerzo
de creacion de un cartel en términos de seduccion del resto de competidores primero, organizativos después
y coercitivos por fin para que los cartelistas cumplan, respectivamente, con los compromisos adquiridos. Y,
algo mas que evidente en este caso, es cierto y grave el riesgo de ver descubierto ese ardid, con la consecuente
sancién administrativa, la eventual depuracion de responsabilidades personales, la aplicacién del derecho
de dafios o el perjuicio reputacional de la empresa en cuestion y de sus administradores en el mercado.
Cui bono? El sobreprecio, entendido en términos de beneficio ilegitimo de los cartelistas, debe ser siempre
lo suficientemente acusado como para que la cartelizacién del mercado resulte atractiva, de modo que la
creacion y continuidad del cartel genere mas ganancias que eventuales pérdidas derivadas de la aplicacién
del régimen sancionador si el cartel es descubierto, para lo que basta la deslealtad de uno de los participes,
es decir, que se trata de un resultado probable.

Es frecuente, entre la doctrina, la cita del trabajo de CONNOR y LANDE ("Cartel Overcharges and Optimal Cartel
Fines", 2008, University of Baltimore Law) donde, para la estimacién de un rango frecuente de sobreprecios
en umbrales superiores al 30%, se examina la evolucién recurrente de mercados cartelizados bien conocidos.
Ese mismo trabajo asume, entre sus citas, la reproduccion de las aportaciones de POSNER (Antitrust Law, 22
ed., 2001, pp. 303-304, conclusiones matizadas en el umbral que se dira en su posterior Economic Analysis
of Law, 92 ed., 2014) en analisis de sobreprecios aplicados por carteles bien organizados (en nuestro caso,
sobre |la organizacién del cartel puede verse en la Resolucion, p. 247, la intervencion de prestigiosas auditoras
externas para la realizacion de una revisién de facturacion que permitiera un control de funcionamiento del
cartel), donde concluye que el sobreprecio aplicado generalmente por un cartel de los de esta clase puede
estimarse en un 25%. BOYER y KOTCHONI ("How Much Do Cartel Overcharges", CIRANO-Scientific Publication
n. 2011s-35) acabaran por concluir que el sobreprecio medio en un mercado cartelizado puede estimarse en
un umbral minimo del 15'47-16'01%. Podemos ahondar en otros materiales asimilables, en cuanto aspiran a
objetivar la estimacion del dafio, para buscar patrones de andlisis que nos auxilien aqui en la labor de dar
con una estimacién razonable del dafio sufrido por la actora. Siguiendo con las aportaciones de la doctrina
estadounidense, en la version vigente (desde 2016) de la U.S. Sentencing Guidelines Manual (§ 2R1.1.3) se
considera que el sobreprecio minimo en escenarios de infraccion puede fijarse en el umbral del 10%. Sin
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embargo, ese porcentaje de afeccidn debe verse incrementado en supuestos de infracciones graves, que
determinan un mercado uniformente cartelizado, como es el caso que aqui analizamos, porque imponen un
desvalor adicional en términos de ineficiencia del mercado en cuestién. En este punto, sobre el impacto y
extension del cartel de las demandadas en el mercado, reproduzco un razonamiento particular de la Resolucién
(p. 252) porque, si la dimensién o naturaleza de la infraccion son criterios legales para la cuantificacion del
importe de las sanciones aplicables ( art. 64.1 LDC ), esos extremos también nos pondran sobre la pista
respecto de la extension del dafio indemnizable necesariamente derivado del ilicito en cuestion:

"El Consejo comparte la completa valoracién juridica realizada por la Direccién de Investigacion (véase parr.
543 a 549). En primer término, se debe resefiar que la posicién en el mercado de TOMPLA y UNIPAPEL junto
con SAM (firmantes del acuerdo inicial) es superior al 30%, por lo que el acuerdo de referencia se sitta fuera
de la exencién por categoria del RECATT, condicionada a que la cuota de mercado combinada de las partes
competidoras no exceda el 20% en el mercado tecnoldgico y de productos de referencia afectado (art. 3). Pero
si a la cuota de mercado de las empresas firmantes se suma la del conjunto de licenciatarios -SAM, PLANA,
PACSA y PAPELERA MADRILENA (posteriormente SERBOS)- cabe concluir que el acuerdo les permitia a estas
empresas el cierre de mercado".

No debe extrafiar el recurso a esa clase de materiales, cuando una asimilacién de algunas de nuestras figuras
a las soluciones propias del derecho antitrust se antoja como deseable, pues existe la necesidad de armonizar
los sistemas en la medida en que las relaciones econdmicas son hoy acusadamente transversales, sin que
eso deba provocar, como creo que no sucede en el caso por la sola invocacion de esas aportaciones, la ruptura
de nuestro acervo o tradicion juridica. Se trata de elementos de valoracién, ya probados en la doctrina y de
fundamentacién empirica, que no pueden ignorarse o despreciarse. Entre otras cosas, porque la propia CNMC
coopera para la difusién de estos materiales, aunque no asuma como propias sus opiniones. A continuacién
reproduzco parcialmente un reciente trabajo de GARCIA-VERDUGO ("Valoracién econémica de las sanciones
de competencia”, CNMC, 2016, pp. 8-9):

"Con frecuencia, los carteles son considerados infracciones por objeto o "per se" debido a su especial gravedad
-como sucede en Espafia y en la UE-, por lo que no es necesario calcular con precisién la variacion efectiva
de precios causada por la conducta para determinar si ha habido infraccién o no. Por este motivo, no es raro
que en el momento de fijar la multa no esté disponible esta informacion, aunque los datos recogidos en el
expediente pueden permitir realizar estimaciones sobre los incrementos de precios efectivamente producidos
durante la colusion.

Si no existe informacidn relacionada con una infraccién especifica, lo que sucede no raras veces, podrian
tomarse como valores de referencia las estimaciones realizadas en la literatura especializada. Combe y
Monnier (2009) realizan una revisién de las estimaciones y concluyen que los incrementos de precios
producidos por los carteles a lo largo de su vida activa superan de media el 20%, promedio que puede llegar
a superar el 30% para los carteles internacionales.

En su estudio ya citado sobre la disuasion de las multas impuestas por la Comision Europea, Allain et al. (2013)
realizan simulaciones utilizando como mads probables los valores de que se encuentran en el intervalo 5-30%.
Por su parte, Lianos et al. (2014) realizan un amplio estudio comparativo y concluyen que los resultados de los
principales trabajos en los que se realizan estimaciones del "cartel overcharge" son muy consistentes entre
ellos, y muestran que el valor medio se encuentra entre el 10% y el 20%, aunque detectan mucha dispersion, y
por tanto subrayan la importancia del estudio caso por caso cuando sea posible. Boyer y Kotchoni (2014) se
basan en los resultados del trabajo de Connor (2010), y a la vez los corrigen, partiendo de que la base de datos
de este autor no recoge observaciones sino estimaciones, por lo que estan sujetas a errores de modelizacién
y estimacion, asi como a sesgos de publicacion.

Boyer y Kotchoni obtienen un valor medio corregido de 13,62% (con una mediana de 13,63%) para una muestra
truncada formada por los carteles cuya estimacion inicial sesgada de "cartel overcharge" estaba entre 0-50%;
y obtienen una media corregida de 17,52% (con una mediana de 14,05%) para la muestra completa".

Solo se trata, insisto, de indagar sobre la existencia de aportaciones cientificas que cooperen en la labor de
valoracion probatoria.

IV.- Rechazo al dictamen pericial de ADVEO (COMPASS)

A los efectos del art. 348 LEC , no atribuyo poder de conviccion suficiente al informe pericial aportado por
esta codemandada (obrante en el Tomo X, pp. 372y ss., suscrito por COMPASS LEXECON), por las siguientes
razones:

(i) Este informe sefala que el informe ALFA parte de una "definicién incorrecta del escenario de hechos
alternativos que hubiera prevalecido en ausencia de las prdcticas sancionadas". Porque se basa en
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extrapolaciones del impacto del cartel en la contratacion de sobres electorales o grandes clientes (licitadores),
sin considerar las diferencias de mercados en uno y otro caso y, ademas, reproduciendo de forma sesgada la
evolucién de esos segmentos del mercado que se consideran indebidamente para la comparacién (muestra
reducida y sin comprensién de otros factores como evolucion de costes, demanda, etc.).

(i) De forma alternativa, recurriendo a un método comparativo sobre la base de los precios de ADVEO, tras
desechar la aplicacién de otras metodologias para la estimacion de los dafios (pp. 24-42), el informe COMPASS
aprecia un posible impacto del cartel sobre los precios cobrados a grandes clientes de entre un 6'1% y un 9'4%.

(iii) A diferencia de los trabajos anteriores, para los que no reconozco ningtn poder de conviccién, debo
comenzar por destacar la relevancia del dictamen COMPASS, lo que se evidencia en tres extremos. Porque
su critica del informe ALFA supuso la propia reformulacion de este dictamen. Porque explica, de manera llana
y asequible, por qué en este caso el recurso al método comparativo sobre evolucién de precios es el mas
adecuado para realizar una estimacion hipotética pero fundada de los dafios sufridos por clientes como la
actora. Porque reconoce un efecto estimado del cartel, sin aplicacion de las variables de control que después
considera, en umbrales de sobreprecio superiores al 30% (pp. 39-41).

(iv) Entonces, las diferencias fundamentales entre el informe ALFA y COMPASS no radican en la apreciacion de
la existencia de sobreprecio, siquiera sobre su extension, sino en la procedencia de aplicar todos y cada uno de
los factores de correccion (minoracion del sobreprecio) que el segundo de los instrumentos considera y que
conducen a ese desenlace sobre los precios cobrados a grandes clientes de entre un 6'1% y un 9'4%, proximos
a la pericia AMERICAN, por lo que debo comenzar por reproducir, para desechar la oportunidad de aplicacion
de esos factores, los razonamientos que he dado a propésito del dictamen AMERICAN para considerar ese
sobreprecio como irrisorio y, por ello, no susceptible de constituir una hipétesis razonable del dafio sufrido
por la actora.

(v) Pero, ¢cudles son esos factores relevantes de minoracién? Los que el informe COMPASS desgrana,
fundamentalmente, en su Anexo D (pp. 63-67). Entre ellos "el ranking del cliente en términos de ventas, la
Comunidad Auténoma en la que se sitta el cliente, el canal al que pertenece el cliente, si el sobre es de serie
o de serie especial, el perfil del cliente, efectos de producto y de cliente". Se trata de una serie de factores
enumerados, exclusivamente, a modo de proyeccion contable. Lo que ocurre es que la aplicacién de esos
factores de minoracion no solo no esta filiada con la naturaleza y caracteristicas de la infraccidén segun fue
apreciada por la Resolucién (no hay un reenvio a ella entre esos pasajes tan determinantes del dictamen), sino
gue ademas es incompatible con algunas de las caracteristicas de la infraccion que, seguin ya se ha visto,
motivaron la imposicion de la sancién y la propia incoacién de este proceso: unidad de infraccién y unidad
de mercado. Y, sobre la dimensién territorial del cartel, eso en lo que tanto incide COMPASS, el Unico vestigio
relevante es el que resulta del doc. 12 de la actora, al haberse apreciado su extensién a todo el territorio y
principales clientes de la UE de forma indiscriminada.

(vi) Entonces no esta justificada la aplicacion de todos y cada uno de esos factores de minoracion y, para
el caso de que solo se reconocieran como aplicables algunos de ellos entre la treintena que el dictamen
desgrana, eso nos acercaria a un resultado hipotético de perjuicio muy préximo a los umbrales de sobreprecio
que concluye por apreciar el informe ALFA.

VI.- Admisién del dictamen pericial de la actora (ALFA)

Alos efectos del art. 348 LEC, atribuyo poder de conviccion suficiente al informe pericial aportado por la parte
actora (obrante en el Tomo Il, pp. 1y ss. y su correccién en el Tomo VIII, pp. 283 y ss., suscrito por ALFA
COMPLETENESS), por las siguientes razones:

(i) En primer lugar, porque obro compelido por la obligacion de resolver el litigio mediante un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto. Y esa obligacion puede lesionarse de una manera directa (por contravencion del
art. 216 LEC ), pero también indirecta, lo que en el caso ocurriria si optara aqui por una aplicacion tan estricta
de las reglas de carga probatoria en el art. 217.2 LEC que hiciera de esas reglas algo puramente dogmatico o
artificial y que dejara vacia de contenido la doctrina jurisprudencial sentada por la STS (12), nim. 651/2013, de
7 de noviembre . Lo importante es determinar, como ya he asumido aqui, que existe dafio. Después habra que
plantearse cual sea la manera de fijar, de forma razonable, su estimacién. Seria poco sensato afirmar que, tras
el pronunciamiento de la Resolucidn y la aportacion sucesiva de materiales periciales a estas actuaciones,
no existen aqui vestigios suficientes para reconstruir, de forma hipotética pero razonable, el escenario de
la infraccién imputable a las codemandadas y las conclusiones lesivas que se derivaron para la actora de
ese escenario. Pero podemos ascender en este razonamiento para dotarlo de un sentido primero y ultimo
sobre los fines del derecho que resulta aplicable al caso. ALFARO recuerda a POSNER ("Reflexiones sobre
los objetivos del derecho tomando el derecho de la competencia como ejemplo”, Almacén de derecho, 23 de
marzo de 2017), para afirmar que el objetivo del derecho de la competencia es el de servir a la economia
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de mercado controlando el ejercicio del poder de mercado. Se trata de evitar que quienes participan en el
mercado ejerzan poder en él, porque operando individualmente y sin concertarse de manera ilicita nunca
habrian alcanzado ese poder. Eso también debe decirle algo a la aplicacion privada de este derecho, para que
su invocacion no resulte frivola o su aplicacién sea vana y de modo que, a través de él, puedan depurarse las
consecuencias inherentes al abuso de poder en el mercado. Porque sin la depuracién de esas consecuencias
no se neutralizaran verdaderamente los excesos que las provocaron y no se reestablecera una verdadera
competencia en el mercado. La dimensién privada del derecho de la competencia es, por lo tanto, inescindible
de su aplicacién publica, sea esta penal o administrativa.

(i) Ademas debo resolver sobre la base de una de las aportaciones periciales de las partes, solo una de
acuerdo con su contenido reciprocamente excluyente, valorada criticamente y, si ello fuera posible en algun
extremo, de forma coordinada con las luces que puedan extraerse del resto de materiales probatorios, pero de
manera destacada frente al resto y sin entrar a moderar, de forma arbitraria, los resultados de los sucesivos
juicios técnicos. Porque, en supuestos como el presente, de valoracion contradictoria de dictamenes periciales
diferentes y autosuficientes, resulta poco soélido tratar de moderar las conclusiones del dictamen que se
dota de mayor poder de conviccién con aplicacién de razonamientos de moderaciéon de sus resultados,
habitualmente mal filiados con el resto de materiales probatorios habidos en el proceso. Especificaré: no
encuentro bases de razonamiento sélidas para matizar las conclusiones de ALFA segun una parte de los
factores de minoracién que considera ADVEO y que, acaso con otro tratamiento mas prudente en ese dictamen,
pudiera haber aceptado de forma razonable.

(i) En definitiva, de acuerdo con las particularidades de la prueba practicada en el caso, resuelvo aqui que el
dictamen pericial ALFA determina "una hipotesis razonable y técnicamente fundada sobre datos contrastables
y no erréneos” que permite determinar, con solvencia bastante, el alcance de los dafios y perjuicios sufridos por
la actora a resultas de la conducta cartelista de las codemandadas. Porque, en esos términos de valoracion,
el dictamen ALFA supone una auténtica y fiable reconstruccion del funcionamiento del cartel integrado por
las demandadas y de sus consecuencias lesivas para todos sus clientes. El perito no recurre a un método
comparativo estricto, puro e incontrovertible, en el sentido de asentar su juicio comparativo exclusivamente
sobre un marco econdémico y geografico absolutamente idéntico en dos momentos temporales, in y post cartel,
partiendo de datos reales y con un muestreo suficiente. Pero es que todo eso, que es unimperativo voluntarista
para este caso, resulta extrafo a las caracteristicas de lainfraccion de la que deriva el dafio y a las posibilidades
de prueba en supuestos como el que se examina. Porque todo el mercado estaba cartelizado.

(iv) Los hitos para la valoracion critica del dictamen son, fundamentalmente, dos: la determinacién del
volumen de compras realizadas por la actora a los miembros del cartel durante el lapso de 1994 a 2008 y
la determinacion del sobreprecio aplicado a esas compras en el mismo periodo. El desenlace del estudio, en
uno y otro elemento, queda nitidamente fijado en la reformulacién del punto "6 bis" del informe (pp. 1-5 de la
adenda de subsanacion de errores).

(v) Respecto del primer elemento, partiendo de la existencia de un volumen parcial de compras acreditado
documentalmente, el informe realiza una estimacién del volumen total de compras susceptibles de haber sido
afectadas por las practicas ilicitas de las demandadas, ante la imposibilidad de reconstruir documentalmente
la totalidad de las compras realizadas durante el ciclo 1994-2002. Todo eso partiendo de un dato conocido,
las compras acreditadas durante el lapso 2000-2008, en el contexto de una relaciéon de suministro sostenida
durante todo el lapso estimado y acreditado, en el contexto de una infraccién continuada durante ese tiempo
y mientras las codemandadas, que parten del mismo principio de facilidad probatoria que la actora, pues las
cantidades compradas por la actora coincidirian con las suministradas por el cartel, no han realizado una
prueba directa de contraste en el sentido del art. 217.3 LEC .

(vi) Respecto del segundo elemento, partiendo de vestigios concretos y destacados por la Resolucion, a
propésito de los diversos sobreprecios que el cartel fue aplicando de manera sucesiva en operaciones
determinadas y que suponen un muestreo suficiente, el dictamen ALFA obtiene, por aplicacion de reglas de
aritmética simple, una estimacién de inspiracion comparativa sobre cual pudo ser el sobreprecio aplicado
por el cartel a la actora en cada ejercicio econdmico durante el lapso temporal de duracion de la relacién
de suministro. De nuevo, la homogeneidad del mercado y la unidad de la infraccion respaldan esta manera
de proceder a la hora de reconstruir, de manera verosimil, el sobreprecio aplicado por los cartelistas. Y no
solo eso: el perito justifica de forma solvente por qué recurre a esos datos, siendo que la propia metodologia
comparativa, ortodoxa o heterodoxa donde la anterior no es posible, se encuentra en la base de todo el sistema
aceptado por la Guia para la cuantificacion de dafios derivados de una infraccion anticompetitiva. Por el
contrario, partiendo de esos vestigios conocidos, que son muestras representativas del alcance y gravedad
de la infraccién, lo que no es razonable es sostener que los cartelistas habrian aplicado unos sobreprecios
absolutamente inferiores a la clase de clientes de los de la actora, en contraste con la importancia de las
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alteraciones en el precio de venta que aplicaron a licitadores publicos y privados o respecto del sobre blanco.
No se trata tanto de discriminar si existe base suficiente o no para apreciar la homogeneidad de la infraccion
y del mercado, porque son cuestiones ya agotadas, en la medida en que esta instancia quedo desprovista de
vestigios declarativos tras la confirmacion de la Resolucién y ella las considera asi, segun se ha visto. Se trata,
por el contrario, de acentuar que, desde luego, lo que no existe es ningun indicio sobre la heterogeneidad de
la propuesta comercial cartelizada, en el sentido aludido por las demandadas, de modo que se enerve esta
via de analisis.

(vii) Ciertamente, en la proyeccién final de uno y otro elemento para la determinacion de la cantidad
indemnizable, el informe ALFA, tal y como fue aportado originalmente al proceso, merecié de una importante
correccién. Pero nada de eso empaiia la metodologia del analisis que es verdaderamente determinante en
esta instancia: la determinacién del volumen de compras y la determinacién de los umbrales de sobreprecio
aplicado a ellas.

(viii) Por todo ello, puedo fijar aqui como dafio emergente capitalizado la cifra de 477.435 euros,
correspondiendo 229.446 euros a compras acreditadas y 247.989 euros a compras estimadas.

Cuarto.- Estimacion parcial de la demanda.

De este modo, aprecio en el caso la existencia de dafio en la cantidad sefialada, causalmente dependiente
(vinculo construido a modo de aserto, de acuerdo con las particularidades del caso y con igual remision a los
razonamientos dados sobre las reglas de solidaridad impropia) de la infraccidén anticompetitiva imputable a
las codemandadas.

La estimacion se concede sobre la base de la reformulacién del dictamen pericial ALFA, sobrevenida a la
contestacién a la demanda de ADVEO y por ello la estimacién de la demanda es parcial.

Quinto.- Costas procesales.
La estimacion parcial de la demanda determina la ausencia de imposicion de costas, ex art. 394 LEC .

En virtud de los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacién,

FALLO

Estimo parcialmente la demanda que ha dado lugar a la formacién de las actuaciones y, a su razon, realizo
los siguientes pronunciamientos:

1.- Condeno a los codemandados como responsables solidarios de los dafios sufridos por la actora como
consecuencia de los actos y conductas anticompetitivas descritos en la demanda, en el periodo comprendido
desde 1994 hasta 2008, a que indemnicen solidariamente a la actora por los dafos y perjuicios causados en
concepto de dafio emergente capitalizado a 30 de noviembre de 2014, en la cantidad de 477.435 euros.

2.- Condeno solidariamente a las demandadas al pago de los intereses legales devengados por las sumas
anteriores desde la interpelacién judicial hasta su completo pago y, en su caso, segun resulte de lo previsto
en el art. 576 LEC .

3.- Sin condena en costas.
Frente a la presente cabe interponer recurso de apelacidn en el plazo de veinte dias desde su notificacion.
Notifiquese.

Acuerdo, mando y firmo.
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