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Organo: Juzgado de lo Mercantil
Sede: Madrid
Seccion: 15
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N° de Recurso: 238/2022
N° de Resolucién: 22/2023
Procedimiento: Juicio verbal
Ponente: TEODORO LADRON RODA
Tipo de Resolucion: Sentencia

JUZGADO DE LO MERCANTIL N° 15 DE MADRID

C/ Gran Via, 52, Planta 62 - 28013

Tfno: 917201029

Fax: 912749945

42010143

NIG: 28.079.00.2-2022/0217570

Procedimiento: Juicio Verbal 238/2022

Materia: Derecho mercantil

Clase reparto: DEMANDAS ART. 101 Y 102 UE

Negociado 3

Demandante: D./Dfia. Apolonia

PROCURADOR D./Diia. VICTOR ENRIQUE MARDOMINGO HERRERO
Demandado: BMW IBERICA SAU

PROCURADOR D./Dfia. RAMON RODRIGUEZ NOGUEIRA
SENTENCIA N° 22/2023

JUEZ/MAGISTRADO- JUEZ: D./Dfia. TEODORO LADRON RODA
Lugar: Madrid

Fecha: cuatro de abril de dos mil veintitrés

Vistos y oidos por D. TEODORO LADRON RODA, Magistrado-Juez titular del Juzgado Mercantil n° 15 de
Madrid, los presentes autos de Juicio verbal civil seguidos bajo el numero 238/2022, a instancia de D./D?.
Apolonia , ostentando su representacién e/l/a Procurador/a D./D2. ENRIQUE MARDOMINGO HERRERO, y su
defensa técnica e/l/a Letrado/a D./D?. CRISTINA DIAZ GARCIA, contra BMW IBERICA, S.A.U., ostentando
su representacion e/l/a Procurador/a D./D2. RAMON RODRIGUEZ NOGUEIRA y su defensa técnica e/l/a/
o/s Letrado/a/s D./D2. RUBEN MAGALLARES BENDICHO y D./D2. ANTONIO FABREGAT MARIANINI, sobre
resarcimiento de dafios ocasionados por infraccién del articulo 101 TFUE y resultando los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO.- Por e/l/a Procurador/a D./D2. ENRIQUE MARDOMINGO HERRERO, en nombre y representacion de
D./D3. Apolonia, se presento escrito formulando demanda de juicio verbal civil BMW IBERICA, S.A.U. Demanda
basada en los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion para terminar por solicitar al
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Juzgado "que, teniendo por presentado este escrito, con sus copias y documentos adjuntos, los admita, y previa
tramitacion legal pertinente con traslado de copia a la demandada, se dicte Sentencia por la que, estimando
los hechos y alegaciones presentadas declare:

a. La responsabilidad de BMW por los dafios causados a DONA Apolonia como consecuencia de su relacion
con el conocido como "cartel de coches" en la compraventa del Vehiculo Marca BMW.

b. Consecuencia de lo anterior se condene al pago de la indemnizacion derivada del sobrecoste en la cantidad
de 3.926,04€.

c. Igualmente se condene al pago de los Intereses, desde la fecha de adquisicion del Vehiculo y a las costas
procesales”.

SEGUNDO.- Se dicté decreto por el que fue admitida a tramite la demanda interpuesta y se confirié traslado de
la misma emplazéndose a la parte demandada. Por e/l/a Procurador/a D./D2. RAMON RODRIGUEZ NOGUEIRA,
en nombre y representacién de BMW IBERICA, S.A.U., se presenté escrito solicitando que se le tuviera por
comparecido/a y parte en el procedimiento, que se tuviera por contestada en tiempo y forma la demanda, en
base a los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, efectuando al Juzgado la peticidn de
"que teniendo por presentado este escrito, junto con los documentos que se acompafan, se sirva: admitirlo,
disponer su union a las actuaciones de su razén; tenerme por personado y parte en concepto de demandado
en la representacion que ostento de la compafiia BMW IBERICA, S.A.U. y tener por formulada CONTESTACION
A LA DEMANDA interpuesta en su contra en los presentes autos; y tras los trdmites procesales oportunos, se
sirva dictar sentencia por la que acuerde desestimar integramente la demanda interpuesta por D2. Apolonia,
absolviendo a mi mandante de cuantas pretensiones se contienen en el suplico de la demanda y condenando
a la parte actora al pago de las costas procesales".

A la celebracién del mismo comparecieron ambas partes. La actora se ratificé en su escrito de demanda,
solicitando el recibimiento del juicio a prueba. Por su parte la demandada se opuso en base a los hechos
y fundamentos que cito, solicitando el recibimiento del juicio a prueba, que fue acordado. La proposicion,
admisién y préctica de la prueba se desarrollé en la forma que es de ver en autos y en la grabacién, segun
imagen y sonido. Las pruebas admitidas se practicaron con el resultado que es de ver en autos, quedando los
autos conclusos para dictar sentencia.

TERCERO.- En la tramitacién del presente procedimiento se han observado las prescripciones legales, excepto
el cumplimiento de los plazos procesales, por la sobrecarga de trabajo que pesa sobre el Organo Judicial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.
PRIMERO.- LA PRESCRIPCION.

Por orden procesal, hemos de examinar en primer lugar la excepcién de prescripcidon opuesta por la parte
demandada.

Segun expresa la representacion procesal de la parte demandada la accién de reclamacion de dafios y
perjuicios conforme al articulo 1902 del Cédigo Civil (también, CC, en adelante) estaria prescrita. Lo desarrolla
en la contestacion de la demanda y lo concreta en los siguientes términos:

"2.2. Pues bien, trasladando esos mismos criterios al caso que nos ocupa, no cabe duda de que el plazo
de prescripcion anual del art. 1968 CC para ejercitar una accion de reclamacién de unos supuestos dafios
derivados de las conductas sancionadas por la Resolucion CNMC 2015 comenzo6 a correr, en el mejor de los
casos para la parte demandante, en el verano de 2015 (o para ser mas precisos, el 28 de julio de 2015), en
la medida en que fue entonces cuando se publicé no ya sélo la nota de prensa de la Resolucién CNMC 2015,
sino incluso la propia Resolucion CNMC 2015.

...En consecuencia, deben considerarse prescritas todas las acciones de reclamacion de dafos derivadas de
esas conductas que hayan sido ejercitadas con posterioridad al 28 de julio de 2016, salvo que el demandante
hubiese enviado antes de esa fecha (y reiterado desde entonces cada afio) una reclamacidn extrajudicial a mi
representada. Algo que, en el caso que nos ocupa, es pacifico que la Demandante no hizo.

3. En definitiva: al menos desde el verano de 2015, la parte actora tuvo -o pudo tener- pleno conocimiento de los
elementos constitutivos de la pretension que muchos afios después ha venido a formular mediante la demanda
a la que ahora contestamos. Y ello, con total independencia de que dicha Resolucién CNMC 2015 fuese
posteriormente recurrida por mi representada BMW IBERICA ante la jurisdiccién contencioso-administrativa'.

La representacién procesal de la parte demandada sostiene que el 28/07/2015 la Resolucién fue publicada
por la CNMC y desde esa fecha debid ejercitarse la accién de reclamacién de dafios en el plazo de un afio.
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El dies a quo comenzaba el 28/07/2015, y la accién prescribia el 28/07/2016, salvo que se interrumpiera la
prescripcién cosa que, en el presente caso, no ha ocurrido. La demanda origen del presente procedimiento
se presentd el 19/05/2022. Luego, segun la representacién procesal de la parte demandada la accidon habria
prescrito el 28/07/2016.

En materia de prescripcién de acciones del cartel de camiones, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Sala Primera) de 22/06/2022 [C-267/20, caso Volvo AB (publ.), DAF Trucks NV y RM] que resuelve la
cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de Leén, ha producido un cambio importante, tanto
en la forma de computar la prescripcién como en el plazo de prescripcién. Distinguimos:

PRIMERO.1.- LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DE DANOS EN EL CARTEL DE CAMIONES ANTES DE LA
STJUE DE 22/06/2022.

La situacion existente era la siguiente:

12).- No resultaba aplicable al presente caso el plazo de prescripcién de cinco afios del articulo 74.1 de la Ley
de Defensa de la Competencia, introducido por el Real Decreto-ley nim. 9/2017, de 26 de mayo, por que la
propia Disposicion Transitoria Primera del Real Decreto prevé que "1. Las previsiones recogidas en el articulo
tercero de este Real Decreto-ley no se aplicaran con efecto retroactivo”. El precitado articulo 74.1 de la LDC se
encuentra dentro del articulo tercero del Real Decreto 9/2017. Luego el plazo de cinco afios del Real Decreto,
no se aplica retroactivamente.

2?3).- Resulta aplicable al presente caso el plazo de prescripcidon de un afio de las acciones del articulo 1902
del CC. Las acciones follow on de reclamacién de dafios y perjuicios como consecuencia de la infraccién
de las normas del derecho de la competencia ha venido encuadrandose jurisprudencialmente dentro de
la responsabilidad extracontractual; por tanto, se aplica el plazo de prescripcion de un afo, como en los
supuestos de responsabilidad extracontractual. Asi lo admite, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo
(también, STS, en adelante), de 04/09/2013 (Repertorio Oficial de Jurisprudencia, ROJ, en adelante: STS
4739/2013).

32).- El computo de plazos por afios ha de efectuarse de fecha a fecha ( articulo 5 del CC).

43) .- La interrupcion de la prescripcion ha de considerarse efectuada desde que la parte actora puede acreditar
que ha emitido la reclamacién extrajudicial, aunque todavia no se haya recibido la comunicacién extrajudicial
por el destinatario. Asi, la STS de 25/10/2000 (ROJ: STS 7704/2000), dice lo siguiente:

"...han de estimarse producidas las posibilidades que el art. 1973 contempla desde el solo dato de haberse
emitido la oportuna reclamacion, aqui debidamente probada, aunque todavia no se hubiese recibido por el
destinatario -"por reclamacién extrajudicial del acreedor", dice el precepto sin exigir forma de hacerlo- para
producir desde entonces los efectos interruptivos que establece...".

Esto quiere decir que la prescripcion se interrumpe cuando quien pretende dicha interrupcion emite la
comunicacién extrajudicial y puede acreditar que la ha emitido; es decir, cuando el servicio de correos, de
burofax o correos electrénicos expresa que la comunicacién ha sido entregada en dicho servicio por quien
pretende interrumpir la prescripcion.

52).- Para que la prescripcion sea valida, ademdas de expresar la voluntad conservativa de los derechos,
ha de ser recibida por el destinatario; sin embargo, no es preciso que el destinatario tome conocimiento y
comprension de la comunicacion, bastando con que se acredite que la comunicacidn extrajudicial fue recibida.
Asi, la STS de 16/01/2003 (ROJ: STS 92/2003) expresa lo siguiente:

"Ahora bien, el motivo ha de ser desestimado 1° porque de acuerdo al la sentencia citada por la parte recurrente
de 24 de diciembre de 1994 , que precisamente revocé la sentencia de la Audiencia que habia estimado la
prescripcién de la accidn; revocacion que tuvo por fundamento la distincién entre el conocimiento de la
reclamacion, de la recepcion del documento en que tal reclamacién se hace (parrafo segundo del fundamento
segundo de la sentencia invocada), entendiendo que no es necesario para que se produzca el efecto receptivo
de la declaracién unilateral de voluntad, que el sujeto a quien va dirigida llegue efectivamente a conocer la
reclamacién, siendo bastante a los indicados efectos la recepcion del documento en la que se hace".

6?).- Suspension del plazo de prescripcion como consecuencia de la pandemia por Covid-19. El Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, establecié en su disposicion adicional cuarta que los plazos de
prescripcién y caducidad de cualesquiera acciones y derechos quedarian suspendidos durante el plazo de
vigencia del estado de alarmay, en su caso, de las prérrogas que se adoptaren. Posteriormente, el articulo 10
del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, establecié que, desde el 04/06/2020, se alzaba la suspensién de los
plazos de prescripcién y caducidad de derechos y acciones. Con fecha 20/04/2020, la Comisién Permanente
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del Consejo General del Poder Judicial remitié al Ministerio de Justicia, entre otras, una propuesta para su
inclusion en un Real Decreto de medidas urgentes que el Gobierno estaba preparando, con el objetivo de evitar
la dispersion interpretativa en relacion con el computo de los plazos de prescripcion y caducidad, que se vieron
suspendidos o interrumpidos por la declaracién de estado de alarma. Esta propuesta es un recordatorio de
coémo realizar correctamente el reinicio del computo de los plazos de prescripcion y consiste en lo siguiente:

"En los plazos establecidos por meses o afios, para determinar el dia final del plazo se adicionaran a partir
del dia de vencimiento ordinario, computado de fecha a fecha, los dias naturales del periodo de interrupcién
0 suspension".

Pues bien; desde el 14/03/2020, fecha en que se declara el estado de alarma, hasta el 04/06/2020, dia en que
se reinicia el computo del plazo de prescripcién suspendido, han pasado ochenta y dos naturales, que deben
adicionarse a la fecha en que finara o se hubiera suspendido la prescripcion.

Hay que dejar muy claro que las disposiciones normativas citadas suspenden los plazos de prescripcion;
pero no interrumpen los plazos de prescripcion. La distincidon entre suspension e interrupcion es muy clara.
Cuando se suspende el plazo de prescripcidn, se cuentan todos los dias transcurridos sin reiniciar el plazo de
prescripcién. Cuando se interrumpe el plazo de prescripcidn, se reinicia de nuevo el plazo de prescripcién, en
nuestro caso, un afo.

72).- La prescripcion ha de ser aplicada por el tribunal con caracter restrictivo y cauteloso. Obedece a una
necesidad, no de justicia, sino de dotar de seguridad juridica a las relaciones juridicas y ha de entenderse
como una sancion por el abandono en el ejercicio del propio derecho o de las propias facultades. El Tribunal
Supremo en su sentencia de 20 de junio de 1994 (RJ 1994\6025 ) dice que: "el instituto de la prescripcion al
no estar fundado en razones de justicia sino de seguridad juridica, que deben ceder ante las anteriores, no
debe ser objeto de una aplicacion rigorista sino que ha de ser entendido con talante restrictivo y cauteloso
[Sentencias de 20 octubre 1988 (RJ 1988\7591), 14 marzo 1990 (RJ 1990 \2043), 1 abril 1990 (RJ 1990\2684),
21 febrero, 8 abril y 24 mayo 1997 (RJ 1997\1906, RJ 1997\2707 y RJ 1997\4323)], criterio aplicable tanto en
los casos de extinciéon de una concreta accion como en los supuestos de eleccién entre distintos preceptos
aparentemente de posible aplicacién a la accién objeto de examen". La STS 708/2016, de 25 de noviembre
(ROJ: STS 5229/2016), que cita a su vez la Sentencia 623/2016, de 20 de octubre, insiste en la aplicacién
rigurosay restrictiva que se ha de dar a la aplicacién de la prescripcion de acciones: "Esta construccion finalista
de la prescripcidn tiene su razdn de ser tanto en la idea de sancidn a las conductas de abandono en el gjercicio
del propio derecho o de las propias facultades como en consideracidon de necesidad y utilidad social. De ahi
gue mantenga la Sala reiteradamente, al interpretar la prescripcién, que cuando la cesaciéon o abandono en
el ejercicio de los derechos no aparece debidamente acreditado y si por el contrario lo esta el afan o deseo
de su mantenimiento o conservacion, la estimacion de la prescripcidn extintiva se hace imposible a menos
de subvertir sus esencias".

PRIMERO.2.- LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DE DANOS EN EL CARTEL DE CAMIONES DESPUES DE LA
STJUE DE 22/06/2022.

Como hemos indicado, con fecha 22/06/2022 se ha publicado la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Sala Primera) de 22/06/2022 [C-267/20, caso Volvo AB (publ.), DAF Trucks NV y RM] que resuelve la
cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de Leén. Dicha STJUE esta llamada a dar un vuelco
en el plazo de prescripcion en los asuntos de los llamados carteles de camiones y de coches. En dicha STJUE
se dice lo siguiente:

1°).- El articulo 10 de la Directiva 2014/104/UE, de 26 de noviembre, sobre Determinadas normas por las que se
rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de
los Estados miembros y de la Unién Europea (también, en adelante, Directiva 2014/104), debia estar traspuesto
al derecho nacional, como maximo, el 27/12/2016 ( articulo 21 de la Directiva 2014/104). Pues bien; resulta
que la Directiva fue traspuesta al derecho nacional por el Real Decreto-ley nim. 9/2017, de 26 de mayo, que
entré en vigor el 27/05/2017. Concretamente, el articulo 10 de la Directiva se trasponia por el articulo 74.1 de
la Ley de Defensa de la Competencia. El articulo 10 de la Directiva dice lo siguiente:

"1. Los Estados miembros estableceran, de conformidad con el presente articulo, las normas aplicables a los
plazos para ejercitar acciones por dafios. Tales normas determinaran cuando empieza a correr el plazo, su
duracion y las circunstancias en las que se interrumpe o suspende.

2. Los plazos no empezaran a correr antes de que haya cesado la infraccion del Derecho de la competencia y
el demandante tenga conocimiento, o haya podido razonablemente tener conocimiento de:

a) la conducta y el hecho de que sea constitutiva de una infraccién del Derecho de la competencia;
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b) que la infraccién del Derecho de la competencia le ocasiond un perijuicio, y
c) la identidad del infractor.

3. Los Estados miembros velaran por que el plazo para el ejercicio de una accién por dafios sea de al menos
cinco afios...".

En suma, el articulo 10.3 de la Directiva aplica un plazo de prescripcion para el ejercicio de una accion por dafios
de, al menos, 5 afos.

Hasta ese momento, como se ha dicho, en el derecho nacional se aplica un plazo de prescripcién de un afio,
conforme al 1902 del CC y la jurisprudencia que se ha citado.

2°).- La idea basica que sustenta la STJUE es muy clara: el retraso de un determinado Estado miembro en la
trasposicion de la Directiva de dafios no puede dar lugar a que se perjudique a los justiciables aplicandoles un
plazo de prescripcion mas corto que el del articulo 10.3 de la Directiva, cuando en la fecha maxima en que
debié trasponerse la Directiva (el 27/12/2016 ) la accién no estaba prescrita conforme al derecho nacional
. La STJUE lo explica en el parrafo 79, que luego pasa a la parte declarativa de la Sentencia, en la forma que,
destacado con énfasis propio, sigue:

"(79) Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede declarar que el articulo 10 de la
Directiva2014/104 debe interpretarse en el sentido de que constituye una disposicion sustantiva a efectos del
articulo 22, apartado 1, de dicha Directiva y de que en su ambito de aplicacién temporal estd comprendida una
accién por dafios por una infracciéon del Derecho de la competencia que, aunque se derive de una infraccidn del
Derecho de la competencia que finalizé antes de la entrada en vigor de la citada Directiva, fue ejercitada después
de la entrada en vigor de las disposiciones que transponen tal Directiva al Derecho nacional, en la medida en que
el plazo de prescripcion aplicable a esa accion en virtud de la regulacién anterior no se habia agotado antes de
que expirara el plazo de transposicion de la misma Directiva".

La STJUE analiza si, a la fecha maxima de trasposicion de la Directiva 2014/104 (27/12/2016), el plazo de
prescripcion de un afio, aplicable a esa accion ( articulo 1092 del CC) en virtud de la legislacién anterior
(articulo 1968 del CC), no se habia agotado.

La STJUE determina que el plazo de prescripcion establecido en el articulo 10, apartado 3, de la Directiva
2014/104 (cinco afios, minimo) es una disposicién sustantiva y que su caracter sustantivo ha de apreciarse a
la luz del Derecho de la Unidn y no del Derecho nacional aplicable (parrafos 45y ss. de la Sentencia). La STJUE
continda diciendo en el parrafo (42) que "Una vez determinado el caracter, sustantivo o no, de la disposicion
en cuestién, habra de verificarse, en segundo lugar, si, en circunstancias como las del litigio principal, en las
que la citada Directiva fue transpuesta tardiamente, la situacion de que se trata, en la medida en que no pueda
calificarse de nueva se habia consolidado con anterioridad a que expirara el plazo de transposicién de la
referida Directiva o si tal situacion continué surtiendo sus efectos después de la expiracion de ese plazo'. Para
determinar si el articulo 10 de la Directiva resulta aplicable al caso, es preciso verificar que la situacion de
que se trata en el litigio principal se ha consolidado (por que la accién ha prescrito) o ha continuado surtiendo
efectos tras la expiracién del plazo maximo de trasposicidn de la Directiva, por que la prescripcion se haya
interrumpido o por que ni siquiera se ha iniciado el plazo de prescripcion. Asi, en el parrafo (48), se vuelve a
reiterar con otras palabras lo expresado en el parrafo (42):

"(48) En segundo lugar, toda vez que consta en el caso de autos que la Directiva 2014/104 fue transpuesta al
ordenamiento juridico espafiol cinco meses después de que expirara el plazo de transposicién previsto en su
articulo 21, ya que el Real Decreto-ley 9/2017, que transpone esta Directiva, entré6 el vigor el 27 de mayo de
2017, ha de verificarse, para determinar la aplicabilidad temporal del articulo 10 de dicha Directiva, si la situacién
de que se trata en el litigio principal se habia consolidado antes de que expirara el plazo de transposicion de la
misma Directiva o si continuaba surtiendo sus efectos tras la expiracién de ese plazo".

Pues bien; si la situacion de no prescripcién de la accion (por ejemplo, por interrupcién de la prescripcién o por
que ni siquiera se ha iniciado el plazo de prescripcién) sigue surtiendo efectos después de la fecha maxima de
trasposicion de la Directiva, la STJUE sostiene que el articulo 10 de la Directiva 2014/104 (osea, el plazo de
prescripcion de cinco afos) sera aplicable ratione temporis al caso de autos. La STJUE lo expresa en estos
términos:

"(74) Parece, pues, que la situacion de que se trata en el litigio principal seguia surtiendo sus efectos después
de que hubiese expirado el plazo de transposicion de la Directiva 2014/104, e incluso después de la fecha de
entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2017, que transpone tal Directiva.
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(75) En la medida en que ello suceda en el litigio principal, extremo que corresponde verificar al tribunal
remitente , el articulo 10 de dicha Directiva (plazo de prescripcion de cinco aiios) sera aplicable ratione
temporis al caso de autos ".

3°).- Una vez el juez nacional ha constatado que ha expirado el plazo maximo de trasposicion de la Directiva
2014/104, sin que haya sido traspuesta, y que la accidn no esta prescrita conforme al derecho nacional en
dicha fecha (27/12/2016) la STJUE de 22/06/2022 dice al juez nacional que ha de interpretar el derecho
nacional de forma que inmediatamente resulte compatible con la Directiva, es decir, que ha de aplicar el plazo
de prescripcion de cinco afos del articulo 10.3 de la Directiva (actual articulo 74.1 de la Ley de Defensa de la
Competencia) en lugar del plazo de prescripcion de una afio del articulo 1968.2° del CC. Lo expresa en estos
términos literales.

"(77) De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende asimismo que, en un litigio entre particulares,
como es el litigio principal, los 6rganos jurisdiccionales nacionales, a partir de la expiraciéon del plazo
de transposicion de una directiva no transpuesta, deben interpretar el Derecho nacional de tal forma que
la situacion en cuestién resulte inmediatamente compatible con las disposiciones de dicha Directiva, sin
proceder, no obstante, a una interpretacion contra legem del Derecho nacional (véase, en este sentido, la
sentencia de 17 de octubre de 2018, Klohn, C-167/17, EU:C:2018:833, apartados 45y 65)".

Puede plantearse que si el juez nacional aplica el plazo del 10.3 de la Directiva, lo hace en una interpretacion
contra legem del Derecho Nacional, que aplica el plazo de un afio del articulo 1968.2° del CC.

Sin embargo, este Juzgador considera que dicha interpretacién no ha entendido el razonamiento de la STJUE.
Es relativamente sencillo. La STJUE considera que estamos ante una aplicacidn retroactiva de una disposicion
sustantiva ( articulo 10.3 de la Directiva) cuando la accion esta prescrita a la fecha de expiracion del plazo de
trasposicion de la Directiva (27/12/2016). Logicamente, la STJUE considera que esa aplicacion retroactiva del
articulo 10.3 esta prohibida por el articulo 22.1 de la Directiva. Sin embargo, cuando la accién no esta prescrita
afecha27/12/2016, lo que tenemos es una prescripcion, interrumpida o no iniciada, que va a surtir sus efectos
con la legislacién nacional que ha traspuesto el articulo 10.3 de la Directiva, como maximo, el 27/12/2016
y que debe regularse conforme a dicha legislacién nacional. Si la legislacién nacional ha traspuesto dicho
precepto de la Directiva, como maximo, el 27/12/2016, es evidente que el articulo 1968.2° del CC no resulta
de aplicacién a la prescripcion, por que lo serd el articulo de la legislacién nacional que haya traspuesto el
articulo 10.3 de la Directiva. En ese caso, no es posible interpretacion contra legem alguna, por que el articulo
1968.2° del CC aparece excluido en su aplicacion por el articulo de la legislacién nacional que ha traspuesto
el articulo 10.3 de la Directiva. En definitiva; lo que la STJUE pretende es no perjudicar a los justiciables con la
aplicacién de un plazo mas corto de prescripcion ( articulo 1968.2° del CC ) sélo por que el Estado miembro ha
traspuesto tarde la Directiva.

Este Juzgador no sélo viene obligado por tal STJUE, sino que la comparte plenamente.

PRIMERO.3.- DESPUES DE LA STJUE DE 22/06/2022, EL DIES A QUODEL COMPUTO DEL PLAZO DE
PRESCRIPCION DETERMINA NO SOLO EL INICIO DEL COMPUTO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION SINO LA
DURACION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION: UN ANO O CINCO ANOS.

Lo determinante para poder apreciar o no la prescripcién es la fijacion del dies a quo del plazo.

Este Juzgador entiende que el dies a quo del plazo de prescripcion esta fijado por la fecha de firmeza de las
Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Tercera, que resolvieron los recursos de casacion interpuestos contra
las Sentencias de la Audiencia Nacional, que resolvian los recursos contencioso administrativos interpuestos
contra la Resolucién de la CNMC de 23/07/2015 (también, en adelante, Resoluciéon de 23/07/2015 o, la
Resolucién). La Sala Tercera del Tribunal Supremo ha resuelto un total de 14 recursos de casacién. Todas
estas SSTS son del aflo 2021. Se trata de las SSTS, Sala Tercera, de 01/12/2021 (TOYOTA Espaiia S.L.U.) (ROJ.
STS 4535/2021), de 05/10/2021 (GENERAL MOTORS Espafia, S.L.U.) (ROJ: STS 3623/2021), de 27/09/2021
(MERCEDES-BENZ ESPANA, S.A)) (ROJ: STS 3582/2021), de 17/09/2021 (HONDA Motor Europe Limited
Sucursal Espafia, S.A.) (ROJ: STS 3476/2021), de 07/06/2021 (NISSAN IBERIA S.A.) (ROJ: STS 2439/2021),
de 31/05/2021 (BMW IBERICA, S.A.U.) ( ROJ: STS 2286/2021), de 17/05/2021 (HYUNDAI Motor Espafia,
SLU) (ROJ: STS 2021/2021), de 13/05/2021 (URBAN SCIENCE ESPANA, S.L.U.) (ROJ: STS 2020/2021), de
13/05/2021 (FORD ESPANA, S.L.) (ROJ: STS 2047/2021), de 13/05/2021 ( FIAT CHRYSLER AUTOMOBILES
SPAIN S.A. y CHRYSLER ESPANA S.L.) ( ROJ: STS 2040/2021), de 06/05/2021 (VOLVO CAR ESPANA, S.L.U.)
(STS2019/2021),de 06/05/2021 (RENAULT ESPANA COMERCIAL S.A.) (ROJ: STS 1878/2021), de 20/04/2021
[AUTOMOVILES CITROEN ESPANA SA (CITROEN) y PEUGEOT ESPANA SA (PEUGEOT) (ROJ: STS 1795/2021),
y de 19/05/2021 (Mazda Automdviles Espaia, S.A.) (ROJ: STS 2037/2021). Esta ultima es la tnica estimatoria
de unrecurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado frente a la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 23/12/2019 (ROJ: SAN 4392/2019), que fue la Unica Sentencia dictada por la Audiencia Nacional que
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estimé un recurso contencioso interpuesto por los fabricantes de automéviles. Al anular la STS de 19/05/2021
la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23/12/2019, la Audiencia Nacional ha vuelto a dictar una segunda
Sentencia, de fecha 24/05/2022 (ROJ: SAN 3538/2022) en la que, esta vez, desestima el recurso contencioso
administrativo interpuesto por Mazda Automdviles Espafia, S.A. contra la Resolucion de 23/07/2015.

Cualesquiera de ellas han podido estimar los recursos de casacion presentados y anular las Sentencias
de la Audiencia Nacional (también, SSAN 6 SAN, en adelante) que resolvian los recursos contencioso
administrativos interpuestos por las marcas, concesionarios y empresas consultoras afectadas por la
Resolucidén de 23/07/2015, como ha ocurrido, por ejemplo, en el caso de MAZDA.

Ademas, todas ellas producen un efecto prejudicial en la presente sentencia cuanto a los hechos que se
declaran probados en las SSTS. De tal manera que la parte actora sélo puede tener un conocimiento definitivo
y, por tanto, completo de los hechos a los que se refiere la Resolucion de 23/07/2015 cuando dicha Resolucion
deviene firme y sus hechos quedan definitivamente fijados. Y esto se produce cuando todas las SSTS que
resuelven los recursos de casacion devienen firmes.

No es cierto que la parte actora haya podido tener un conocimiento completo de la Resolucién de 23/07/2015
desde la fecha de la publicacion de la misma, pues su contenido puede variar en funcién del resultado de los
recursos de casacion.

Tampoco es cierto que la parte actora pueda tener un conocimiento completo de la Resolucion de 23/07/2015
hasta que se haya resuelto el ultimo recurso de casacion interpuesto contra ella. No tiene un conocimiento
completo cuando se resuelve por sentencia firme el recurso de casacion interpuesto por la marca que fabricé
el vehiculo por el que reclama la actora por que todos, repito, todos los recursos de casacidn interpuestos
afectan alos hechos que considera acreditados la Resolucion de 23/07/2015. Para acreditar lo que acabamos
de decir, hacemos un repaso de los motivos del recurso contencioso-administrativo interpuesto por las marcas
contra la Resolucién de la CNMC, resueltos por las Sentencias dictadas por la Audiencia Nacional. Las
Sentencias dictadas por la Audiencia Nacional y algunos de los motivos del recurso contencioso administrativo
interpuesto son los siguientes:

Motivos del recurso

Niega que los intercambios de informacién por los cuales se le ha sancionado puedan calificarse como
de conducta colusoria por el objeto constitutiva de cartel. Niega que el intercambio de informacién sea de
informacion comercialmente sensible, estratégica y de futuro.

Motivos del recurso

La recurrente, concesionaria de MITSUBISHI, niega que la conducta desarrollada suponga una infraccién de
la normativa de la competencia. Niega que los intercambios de informacidn en el Foro de Postventa puedan
considerarse como una restriccion por objeto No se ha acreditado que el Foro de Postventa haya dado lugar
a efectos restrictivos de la competencia en el mercado de distribucién mayorista de vehiculos.

Motivos del recurso

Determinar si el intercambio de la aludida informacién entre empresas fabricantes y distribuidoras de
automoviles constituye una restriccion por objeto -como entendié la resolucién administrativa sancionadora-
o si, como defienden las recurrentes, en atencion a la naturaleza de la informacién intercambiada -que, en su
alegato, no versaba sobre precios- no existen elementos suficientes para poder apreciar la existencia de una
infraccién por objeto, por tratarse de una conducta legitima. La CNMC ha ampliado la calificacién de cartel a
intercambios de informacion en circunstancias no previstas por las normas y jurisprudencia aplicables

Motivos del recurso

Denuncia la errénea calificacion de los hechos como infraccién por objeto constitutiva de cartel y la ausencia
de valoracién de la prueba propuesta. Defiende que los intercambios de informacién analizados no tuvieron
ni objeto ni efecto anticompetitivo.

Motivos del recurso

Opone que la CNMC no ha probado la exigencia de un acuerdo entre los Fabricantes ni de la practica
concertada, que los intercambios hayan tenido efectos restrictivos de la competencia y que no hayan tenido
eficiencias significativas a favor de los consumidores finales asi como mejoras para la comercializacion y
distribucion de automéviles en Espafia

Motivos del recurso
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La mercantil recurrente niega que esa practica suponga una conducta colusoria por el objeto por cuanto no
permitié ni facilitdé un alineamiento entre las empresas competidoras.

Motivos del recurso

No concurre ninguno de los elementos indispensables para poder apreciar infraccién Unica y continuada ni
tampoco para poder apreciar un cartel

Motivos del recurso

Sostiene ademas la entidad recurrente que la resolucion ha calificado erroneamente los intercambios de
informaciéon como una infraccion constitutiva de cartel. A ello afade que la finalidad del intercambio no era
limitar la competencia mediante la fijacion de precios o el reparto de mercado.

Motivos del recurso

Infraccién de los articulos 1LDC y 101 TFUE al no ser la conducta de URBAN restrictiva de la competencia:
los servicios de benchmarking prestados por URBAN no constituyen un intercambio de informacioén entre
competidores y no pueden ser calificados como restriccion por objeto.

Motivos del recurso

Niega que los intercambios de informacion sancionados puedan calificarse como una infraccion Unica y
continuada que implica una conducta colusoria por el objeto constitutiva de cartel y que, segun la CNMC,
englobaria tres comportamientos: Clubs de Marcas, Indicadores de Postventa y Jornadas de Constructores

Motivos del recurso

El recurrente sostiene que no concurre ninguno de los elementos indispensables para poder apreciar infraccion
Unica y continuada ni tampoco para poder apreciar un cartel de acuerdo con la definicién recogida en la
Disposicion Adicional Cuarta de la Ley de Defensa de la Competencia

Motivos del recurso

Denuncia la inexistencia de infraccién por objeto en las conductas individuales que realizé Chevrolet. Tales
intercambios de informacién no pueden considerarse infraccién por objeto ni cartel y tampoco han generado
efectos anticompetitivos en los mercados de distribucién y posventa

Motivos del recurso

A juicio de las entidades recurrentes, la resolucién que impugnan incurre en causa de nulidad por sustentar
la existencia del supuesto cartel en informaciones erréneas y/o infundadas aportadas por el solicitante de
clemencia, en vulneracién de los principios de presuncién de inocencia e in dubio pro reo. Al propio tiempo,
suponen que la decision que recurren es también nula ... por subsumir los intercambios de informacién dentro
de la figura juridica del cartel, en vulneracién del principio de tipicidad. Configurada la infraccién como una
infraccién por objeto, decaen los esfuerzos argumentales desplegados para justificar la inexistencia de efectos
en el mercado y los dirigidos, en igual sentido, a denunciar que la CNMC ha incumplido con la carga de probar
los efectos restrictivos de la competencia de los intercambios de informacién.

Motivos del recurso

Vulneracién de la disposicion adicional cuarta de la LDC , al haberse calificado como cartel la conducta
infractora imputada a MBE, sin que concurran los requisitos legales exigidos para tal calificacién

Motivos del recurso

La calificacion de la infraccion como Unicay continuada, a su juicio errénea por faltar el requisito indispensable
de la finalidad o designio concreto buscado por todos los que intervienen en ella. Cuestiona la entidad aqui
recurrente la posibilidad de que los intercambios de informacidn pudieran subsumirse bajo la figura de cartel,
denunciando de este modo la vulneracién del principio de tipicidad. justificar la inexistencia de efectos en el
mercado y los dirigidos, en igual sentido, a denunciar que la CNMC ha incumplido con la carga de probar los
efectos restrictivos de la competencia de los intercambios de informacién.

Motivos del recurso

Otros de los motivos invocados por la demanda, en los que se pretende desvirtuar la sancién impuesta ante la
falta de concrecion o materializacién de la practica colusoria en el mercado. Continuando con los problemas
de tipificacidn, abordaremos el que estemos ante una infraccion Unica y continuada

Motivos del recurso
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Vulneracién del articulo 25 de la Constitucidn y con la vulneracién de lo establecido en la disposicion adicional
cuarta de la LDC , puesto que los intercambios de informacion en los que participé no puede ser calificado
como una infraccion de cartel. De manera subsidiaria afirma que los intercambios de informacién en los que
participo no tenian como objeto restringir la competencia, ademas la CNMC no ha acreditado que haya tenido
efecto alguno.

Motivos del recurso

No existe la pretendida infraccién Unica y continuada por la que se la ha sancionado. Y, en relacién con ello,
la recurrente denuncia ademas el error en la valoracién de la prueba en la que habria incurrido, a su juicio, la
CNMC. La recurrente rechaza expresamente que la conducta produjera efectos contrarios a la competencia
en el mercado. La Sentencia indica que "Ello enlaza, por otra parte, con el andlisis de la naturaleza de la
informacion intercambiada a fin de determinar si resulta apta para que pudiera consumarse la infraccion, y si
es suficiente para conceptuarla como una infraccién por objeto y sancionarse con independencia de si produjo
efectos contrarios a la competencia en el mercado, lo que la recurrente rechaza de manera expresa".

En casi todos los motivos de recurso se cuestiona que los actos sancionados por la CNMC tengan la
consideracién de cartel, que haya infraccion, que estemos ante una infraccién por objeto o que la informacién
intercambiada produjera efectos contrarios a la competencia en el mercado, lo que equivale a decir que no
habia cartel.

Por lo tanto, la estimacion de cualquier recurso de casacién, puede dar lugar a que la conducta no sea
considerada cartel y afecta a los hechos. Pensar que los recursos de casacidn sélo van a suponer la nulidad de
la Resoluciény la supresion de la multa al fabricante de automéviles, es desconocer los motivos de los recursos
contencioso administrativos interpuestos que son resueltos definitivamente en casacién. En cualquiera de
sus Sentencias, el TS puede cambiar el sentido de resoluciones anteriores, siempre que haga una motivacién
suficiente para variar la doctrina jurisprudencial que hasta entonces seguia. Entonces, la cuestion, es..

Sin saber de una forma segura si estamos o no ante un cartel, si hay o no infraccién (cartel) o si la conducta
ha tenido efectos en el mercado, ;e/l/a perjudicad/o/a ha de ejercitar la accién follow on?

Evidentemente, no.

Es cierto que la redaccién inicial de la Ley 15/2007 suprime el articulo 13.2 de la Ley 16/1989, de 17 julio,
de Defensa de la Competencia, que exigia la firmeza de la declaracion en via administrativa y, en su caso,
jurisdiccional. Pero dicha supresion, a efectos de prescripcion, ha de ser interpretada en términos restrictivos
y cautelosos, en el sentido que quien quiera ejercitar la accién de dafios causados por el ilicito concurrencial,
puede hacerlo sin esperar a la firmeza. Pero, en absoluto, el precepto obliga al perjudicado por un ilicito
concurrencial a ejercitar la accién de dafos antes de la firmeza de la resolucion administrativa o judicial ni
declara el dies a quo de la prescripcion desde la fecha del dictado de la resolucién administrativa. El dies
a quo para para el cémputo del plazo de prescripcion empieza cuando el perjudicado tiene conocimiento
de los elementos necesarios para reclamar, incluyendo la identidad del infractor. Y ese pleno conocimiento
de la resolucion administrativa esta vinculado a la firmeza de dicha resolucién, puesto que la resolucion de
la jurisdiccién contencioso administrativa que decida sobre los recursos interpuestos contra la resolucién
administrativa va a tener efectos prejudiciales en relacion a si hubo infraccién de las normas de competencia,
la participacion del demandado en la infraccidn, si estamos ante una infraccidn por objeto y si hubo o no cartel.
Todos ellos son extremos que se precisan conocer antes de interponer la accién follow on por dafios derivados
del ilicito concurrencial, en el presente caso, del cartel.

Con la Ley 15/2007 actual, se sigue manteniendo el requisito de la firmeza de la resolucién administrativa o
judicial para beneficiarse de la irrefutabilidad de la constatacién de la infraccién y para poderse aprovechar
de la presuncion iuris tantum de la existencia de una infraccion del Derecho de la Competencia. Extremos,
ambos, que son fundamentales para el éxito de la accion follow on. Asi resulta cuando se lee el articulo 75.1y
2 de la LDC, modificado por el Real Decreto-ley nim. 9/2017, de 26 de mayo. Si quien ejercita la accién follow
on ante los tribunales quiere beneficiarse de la irrefutabilidad de la constatacion de la infraccion efectuada
por un 6rgano administrativo o jurisdiccional, ha de esperar a que la resolucién administrativa o judicial que
la constata sea firme ( articulo 76.1 de la LDC). Lo mismo ocurre cuando en la accion follow on se reclamen
dafios y perjuicios. Quien se quiera aprovechar de la presuncion iuris tantum de la existencia de una infraccién
del Derecho de la competencia, ha de esperar a que la infracciéon haya sido declarada en una resolucién
firme de una autoridad de la competencia u érgano jurisdiccional de cualquier otro Estado miembro ( articulo
76.2 de la LDC). Asimismo, la prejudicialidad de los hechos declarados probados por la resoluciéon de la
jurisdiccién contencioso administrativa respecto del procedimiento en el que se ejercitan acciones follow on
de reclamacion de dafios esta admitida por la STS, Sala Primera, de 20/09/2018 (ROJ: STS 3239/2018), Caso
Herndndez Tejada, a la que luego nos referiremos.
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Esto determina que el dies a quo del plazo de prescripcion no empiece, en ningin caso, hasta el 31/05/2021,
fecha del dictado por el Tribunal Supremo de la sentencia desestimando el recurso de casacidn interpuesto
por BMW IBERICA, S.A.U. (ROJ: STS 2286/2021). Aunque, como la existencia de infraccion puede ser
revisada también en la ultima sentencia dictada, una interpretacion no estricta ni restrictiva del instituto de
la prescripcién nos lleva a fijar el dies a quo el 25/04/2022, fecha en que la Audiencia Nacional dicta la
segunda sentencia de MAZDA, dado que la primera sentencia dictada por la Audiencia Nacional, estimatoria
del recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacién procesal de MAZDA fue anulada en
casacion por el Tribunal Supremo, obligando a la Audiencia Nacional a dictar una segunda sentencia, en este
caso, desestimatoria del recurso contencioso administrativo. Esta sentencia cuestiona que haya cartel, que
la conducta produzca efectos contrarios a la competencia en el mercado y que exista la infraccién. Contra la
Sentencia de 25/04/2022, cabe recurso de casacidén que, si se estima, puede afectar de manera importante
a la Resolucién de 23/07/2015.

En definitiva, la Resolucién de 23/07/2015, como pronto, ha devenido firme el 25/04/2022.

La accion follow on ha de partir de una infraccion acreditada, y esto sélo se obtiene cuando la resolucion
de la CNMC alcanza firmeza que, por los motivos de los recursos contencioso administrativos se ve que la
estimacion de cualquiera de ellos puede afectar a la infraccion.

A partir de aqui, se aplica la STJUE de 22/06/2022 que no admite que se perjudique a los justiciables
aplicandoles un plazo de prescripcion mas corto que el del articulo 10.3 de la Directiva, cuando en la fecha
maxima en que debi6 trasponerse la Directiva (el 27/12/2016 ) la accién no estaba prescrita conforme al
derecho nacional.

Pues bien; en el presente caso, la accion no sélo no esta prescrita a 27/12/2013 sino que, ni siquiera ha nacido
a los efectos de la prescripcion, puesto que el plazo para ejercitarla comienza, como pronto, el 25/04/2022.
En tal caso, lo que la STJUE dice es que el plazo de cinco afios del articulo 10.3 de la Directiva se aplica
tanto a la accién que no haya terminado de prescribir a 27/12/2016, como a cualquier accién que inicie el
plazo de prescripcion con posterioridad a esa fecha, como seria el presente caso, en que se inicia el plazo de
prescripcién, como muy pronto, el 25/04/2022. No se aplica, por tanto, el plazo de prescripcién de un afio.

De tal manera que la accion ni ha prescrito cuando se interpone la demanda ( 19/05/2022) ni prescribe hasta
el 25/04/2027, como muy pronto; es decir, cinco afios después del dictado por la Audiencia Nacional de la
Sentencia de 25/04/2022.

La excepcion de prescripcién ha de ser desestimada.
SEGUNDO.- LA ACCION EJERCITADA, EL DANO Y LA RELACION DE CAUSALIDAD.

En la contestacién de la demanda se contienen una serie de alegaciones y consideraciones juridicas, que
transcribimos entrecomilladas y en cursiva, y que vamos a ir analizando. Las resumimos en las siguientes:

" Por el contrario, las conductas sancionadas por la Resolucion CNMC 2015 consistieron en meros intercambios
de informacidn que, ademas, y a diferencia de lo que ocurre en el caso del cartel de camiones, ni siquiera se referia
a precios, y que no tuvieron ningun efecto ni en el mercado mayorista de distribucion de vehiculos automdviles en
el que dichas conductas de intercambio de informacidn tuvieron lugar, ni menos aun en el mercado minorista en el
que se adquirid el vehiculo objeto de este litigio...Finalmente, las conductas sancionadas por la Resolucion CNMC
2015 no son constitutivas, tampoco, de un cartel en el que se llevase a efecto un intercambio de informacion
sobre precios, como si ocurrié por ejemplo en el caso del cdrtel de camiones".

Este Juzgador considera que, aunque la Resolucién no dice expresamente que estemos ante un cartel de
fijacién de precios, con los datos e informacién intercambiada en el cartel que se indican en la Resolucion,
si podemos concluir que los fabricantes del cartel pudieron llegar a hacerse una idea bastante aproximada o
bastante exacta de los precios finales a los que vendian el resto de los fabricantes del cartel. Y dicha conclusién
la sustentamos en lo que afirman al respecto las SSTS, Sala Terceray las Sentencias de la Audiencia Nacional,
gue han resuelto los recursos contencioso administrativos interpuestos por los fabricantes del cartel contra
la Resolucion. Ademas, las resoluciones de la jurisdiccién contencioso administrativa firmes son prejudiciales
respecto del presente procedimiento. Todo ello sera objeto de desarrollo en el epigrafe SEGUNDO.II.-
PREJUDICIALIDAD DE LAS SENTENCIAS DE LA JURISDICCION CONTENCIOSA de esta resolucion.

También conviene matizar que, si bien es cierto que la Resolucién no dice que estemos ante un cartel de
fijacion de precios, si que dice que estamos ante un cartel, es decir, ante unas conductas que han producido
efectos nocivos en la competencia. Y sanciona dichas conductas por infringir el derecho de la competencia.
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La representacion procesal de la parte demandada distingue perfectamente en la contestacion de la demanda
los tres foros en los que se intercambia la informacion y el contenido de la informacién intercambiada en cada
foro:

1°).- El Club de marcas.

2°).- El Foro de Postventa.

39).- Las Jornadas de constructores.

A continuacion, dicha representacién procesal expresa lo siguiente:

"Y, ademads: (i) sélo una de las tres referidas conductas (el Club de Marcas) afectaba al "mercado de distribucion
y comercializacion de todos los vehiculos distribuidos en Espafia por las marcas participantes”; mientras que
(ii) las otras dos conductas (el Foro de Postventa y las Jornadas de constructores) afectaban al mercado de
postventa: es decir, el mercado de servicios que se ofrece con cardcter posterior a la adquisicion del vehiculo
(reparaciones, etc)".

Todo ello, lleva a la representacién procesal de la parte demandada a formular la siguiente conclusion:
" 4. CONCLUSION DE LO EXPUESTO Y CONSECUENCIAS QUE SE DERIVAN PARA EL LITIGIO

Cuanto se ha expuesto hasta aqui en relacion con las conductas sancionadas por la Resolucion CNMC
2015, y su debida delimitacion y distincidn con respecto a otras conductas anticompetitivas distintas, ajenas
a mi representada, y sancionadas por otras resoluciones de autoridades de la competencia distintas a la
Resolucién CNMC 2015 en la que pretende basarse la demanda a la que aqui contestamos (por mds que a
la parte demandante le convenga, por razones obvias, una confusién con aquellas), comporta tres relevantes
consecuencias para el presente litigio:

(i) Primera: que, dada la singular naturaleza de las conductas sancionadas por la misma, la Resolucién CNMC
20175 no puede invocarse para afirmar acreditada la existencia de efectos en el mercado mayorista de distribucién
de automdviles (y mucho menos, aun, para afirmar un efecto en forma de mayores precios soportados por
compradores de vehiculos en el mercado minorista)".

Si lo que quiere expresar la representacién procesal de la parte demandada es que la parte actora no
puede sustentarse en la Resolucion para considerar acreditado el sobreprecio del cartel, este Juzgador esta
totalmente de acuerdo con dicha alegacion. La representacion procesal de la parte actora ha de probar el dafio
y la relacion de causalidad, y no puede considerarlos acreditados con la séla alegacion de la Resolucidn.

" Segunda: que, si la anterior conclusién puede afirmarse claramente y con cardcter general con respecto al
conjunto de las tres conductas sancionadas por la Resolucion CNMC 2015, mucho mds claramente aun puede
afirmarse que la Resolucion CNMC 2015 no puede invocarse para afirmar acreditada la existencia de efectos en
el mercado mayorista de distribucion de automdviles con respecto a dos de las tres conductas sancionadas por
dicha Resolucién (el Foro de Posventa y las Jornadas de Constructores). Y es que, en efecto, es pacifico que en
el Foro de Posventa y en las Jornadas de Constructores, solamente se intercambi6 informacidn sobre servicios
de posventa, y no sobre la distribucion de vehiculos. Es decir, en términos mas sencillos: fueron conductas que
no afectaban al mercado de distribucién de vehiculos, sino a otro mercado, el de posventa.

Y tercera: que, consecuentemente, los supuestos efectos sobre el precio de adquisicién del vehiculo objeto de
este litigio de cada una de esas tres conductas sancionadas por la Resolucion CNMC 2015, no pueden entenderse
acreditados por el contenido de dicha Resolucidn y deben ser debidamente acreditados por la parte demandante.
Algo que, como veremos en el Hecho Quinto, no se ha hecho en absoluto en este caso.

...De hecho, segun se declara acreditado en la pdg. 86 de la Resolucién CNMC 2015, la participacion de BMW
IBERICA en dicho foro fue més acotada que la de otras marcas, ya que la Resolucién declara que BMW IBERICA
solo comenz6 a participar en el Club de Marcas a partir del mes de junio de 2008 y que, ademas, dejo de
participar en dicho foro en el mes de noviembre de 2009.

...1.2. Foro de Posventa: marzo 2010-agosto 2013

En relacion con el llamado Foro de Postventa, como se declara acreditado también en la pdg. 85 de la Resolucién,
BMW IBERICA participé en dicho foro de intercambio de informacién entre marzo de 2010 y agosto de 2013,
siendo relevante recordar que el tipo de informacién intercambiada en dicho Foro -segun hemos explicado en
el Hecho anterior-, no es ya que no tuviera que ver con precios de venta de vehiculos, sino que ni siquiera tenia
que ver con nada que, aun de forma indirecta, pudiera haber influido en esos precios de venta de vehiculos en
el mercado de distribucion de automdviles".
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En resumen; cada uno de los tres foros era objeto de una informacién especifica; sélo el foro el Club de Marcas
afectaba a la distribucion mayorista, mientras que las conductas sancionadas en los otros dos foros no tenian
"efectos en el mercado mayorista de distribucién de automéviles". Que BMW sélo estuvo 18 meses en el Club
de Marcas y que la informacién compartida en el Foro de Postventa, en el que si estuvo, no afecté en forma
alguna a los precios de los vehiculos. Asi, expresa que el Foro de Postventa " no es ya que no tuviera que ver con
precios de venta de vehiculos, sino que ni siquiera tenia que ver con nada que, aun de forma indirecta, pudiera
haber influido en esos precios de venta de vehiculos en el mercado de distribucién de automoviles”.

Pues bien; tales alegaciones de informacion partida y rigidamente distribuida entre los tres foros, sin
comunicacién alguna, es admisible sélo bajo el punto de vista del derecho de defensa, para hacer valer el poco
tiempo que estuvo BMW en el Club de Marcas., que es el que la demandada sostiene como el determinante
en la formacién de precios.

Sin embargo, dicha alegacién no se sostiene si se realiza una lectura atenta de la Resolucién.

De la lectura de la Resolucién resulta que hay "una serie de hechos acreditados comunes a las tres
tipologias de foros de intercambios de informacion®, es decir, para nada contempla la informacién partida e
incomunicada que la representacién procesal de la parte demandada atribuye a cada uno de los tres foros.

Asi, la Resolucion, indica, destacado con énfasis propio, lo siguiente:

"Cabe diferenciar una serie de hechos acreditados comunes a las tres tipologias de foros de intercambios
de informacion

...Los miembros del cartel intercambiaban la informacién confidencial bajo un criterio "quid pro quo’,
recibiendo la informacién confidencial a cambio de aportar la propia con la calidad y prontitud exigida. En
ocasiones esto generé inquietudes entre los miembros del cartel ante el retraso en proporcionar lainformacién,
el eventual incumplimiento por alguno de ellos o la mala calidad e inconsistencia de lainformacién compartida.
La necesidad de que la informacion compartida lo fuera por parte de todos los participes, con la calidad
y periodicidad acordada y en términos comparables justifica la existencia de una estructura comin de tal
informacion [En nota de pie de pégina 28, se indica que "Asi, el fichero denominado "Comparativa sistema de
remuneracion ", aportada por SEAT en su solicitud de exencién (folio 635.1 bis) y "Plantilla Modelo Posventa
Intermarcas”, elaborada por URBAN y aportadas por MAZDA (folios 17620 a 17644) y BMW (folios 19477-
19485), en contestacion a los requerimientos de informacidn realizados"].

Los intercambios de informacién confidencial comprendian gran cantidad de datos:

- larentabilidad y facturacién de sus Redes de concesionarios en total y desglosado por venta de automoviles
(nuevos y usados) y actividades de posventa (taller y venta de recambios),

- los margenes comerciales y politica de remuneraciéon ofrecida por las marcas a sus Redes de
concesionarios, con influencia en el precio final de venta fijado por éstos; ello incluia, el peso, en términos
porcentuales, asignado a retribucion fija y variable a los concesionarios, conceptos incluidos en cada una de las
tipologias de retribucion, sistema de bonus, financiacién de campafias, sistemas de verificacion de objetivos
y financiacién de los vehiculos adquiridos por los concesionarios.

- las estructuras, caracteristicas y organizacion de sus Redes de concesionarios y los datos sobre las politicas
de gestion de dichas Redes,

- las condiciones de sus politicas y estrategias comerciales actuales y futuras con respecto al marketing de
posventa,

- las campafias de marketing al cliente final,
- los programas de fidelizacion de sus clientes,

- las politicas adoptadas en relacién con el canal de venta externa y las mejores practicas de gestion de sus
redes,

- asi como las cifras de ventas mensuales desagregadas por modelos de automoviles.

Las comunicaciones entre las empresas del cartel, mas alla de las reuniones, se solian mantener a través del
correo electrénico, aunque en ocasiones, cuando la sensibilidad y confidencialidad de la materia asi lo exigia,
por via telefénica29.

Los intercambios de informacién se realizaban por responsables de diversos departamentos (gestion
empresarial, de Redes, posventa, marketing, etc.) dependientes de la Direccién Comercial en la mayoria de
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los casos. Estos directivos reportaban la informacién intercambiada, a su vez, a los maximos directivos de
su empresa".

Con ello, la Resolucién hace un alarde de légica y sentido comun en el conocimiento del funcionamiento del
cartel. Se funcionaba como una unidad y con un criterio de criterio "quid pro quo". Lo vamos a explicar con
un ejemplo:

Imaginemos que el Director de Postventa de BMW llama por teléfono al Director de Postventa de dos
fabricantes que compiten estrechamente con él (MERCEDES, AUDI...). En el curso de la conversacion, el
Director de Postventa de BMW necesita saber "los margenes comerciales y politica de remuneracién ofrecida
por las marcas a sus Redes de concesionarios, con influencia en el precio final de venta fijado por éstos",
extremo que corresponde a la informacién proporcionada en el Club de Marcas. ;Pretende la representacién
procesal de la parte demandada que nos creamos que el Director de Postventa de MERCEDES 6 AUDI va a
contestar al Director de Postventa de BMW: "Oye, eso no te lo puedo contestar, por que es informacién del Club
de Marcas"?. Evidentemente, no podemos creernos tal contestacion por que, conforme al criterio "quid pro
quo", ya sabe el Director de Postventa de MERCEDES 6 AUDI lo que le va a contestar al Director de Postventa
de BMW cuando le pregunte lo mismo. A lo mas, cuando sean preguntados los Directores de Postventa de
MERCEDES 6 AUDI por dicha informacidn, podran contestar al Director de Postventa de BMW: "Mira, no tengo
esa informacién disponible ahora; la busco y te llamo".

Eso eslo quelaldgica, el sentido comuny la Resolucién nos dicen de como funcionaba el cértel. Se funcionaba
aplicando el criterio "quid pro quo", lo que suponia recibir "la informacién confidencial a cambio de aportar la
propia con la calidad y prontitud exigida”, en palabras de la Resolucion. Toda restriccién a la informacién era
sembrar la desconfianza y, por lo tanto, anunciar y adelantar el fin del cartel.

Por tanto, no pueden estimarse las alegaciones que la representacion procesal de la parte demandada hace en
relacion a particion de la informacion en funcién de las materias que comprendia cada foro y al escaso tiempo
que participé BMW en el Club de Marcas, foro en el que, segun la demandada, se compartia la informacién
mas relevante en relacién a los precios.

Por ultimo, la representacion procesal de la demandada cuestiona la relacion de causalidad entre la conducta
de BMW y el sobreprecio del cartel en estos términos:

" En tercer lugar, en relacién con los presupuestos de responsabilidad del art. 1.902 CC, la existencia de la
relacion de causalidad, al igual que la existencia del dafio, es una cuestidon empirica, que no puede presumirse
y que corresponde acreditar en cada caso concreto a la parte demandante (art 217.2 LEC )... en el presente
procedimiento, la parte actora no solo no ha acreditado, sino que ni siquiera se ha molestado en intentar
explicar, por qué las concretas conductas por las que ha sido sancionada BMW IBERICA, han podido influir en
el sobreprecio que afirma haber pagado por el vehiculo... Cdmo es posible que, habiendo dejado de participar
BMW IBERICA en el Club de Marcas en el mes de noviembre de 2009 (unico foro relacionado, como decimos,
con el mercado de distribucién de vehiculos nuevos), tal conducta de BMW IBERICA pueda estar causalmente
conectada con un presunto sobreprecio en la compra de un vehiculo BMW que se adquirié 2 afios y medio
después de que BMW IBERICA abandonase dicho foro de intercambio de informacidn.

Y ello, especialmente, teniendo en cuenta que la unica informacién que la Resolucién y el Tribunal Supremo
han sefialado como potencialmente apta para poder llegar a influir en los precios del mercado de distribucion
de vehiculos -la relativa a margenes comerciales-, comenzd a intercambiarse en el seno del referido Club de
Marcas a partir de 2010 y, por tanto, en un momento en el que BMW ya no participaba en el referido foro (iii) O,
en fin, como ha podido influir la informacién intercambiada en el seno del Foro de Postventa o en las Jornadas
de Constructores (que versaban sobre el mercado de postventa) en el precio de adquisicién de vehiculos de
la marca BMW (o de cualquier otra marca), cuando ninguna de la informacién alli intercambiada tenia que ver
con el mercado de distribucién de vehiculos. 3.3. Todo ello hace que, incluso si se hubiera acreditado un dafo
en forma de sobreprecio en la adquisicién del vehiculo litigioso (quod non), resultaria en todo caso imposible
considerar acreditada la existencia de una conexién causal de dicho supuesto dafio con las conductas que la
Resolucién CNMC 2015 declara probadas en relacion con BMW IBERICA. ... habida cuenta de que BMW IBERICA
no participaba en el Club de Marcas desde hacia mas de dos afios en el momento en que se adquirio el vehiculo
objeto de litis (mayo de 2012)".,

No se comparten las alegaciones de la representacion procesal de la parte demandada. El hecho de que BMW
sélo participase 18 meses en el Club de Marcas, finalizando su pertenencia a ese Club en noviembre de 2009,
tres afios antes de la adquisicion del vehiculo que nos ocupa, y que su participacion de marzo del 2010 a
julio del 2013 en el Foro de Postventa no tuviera -segun la representacion procesal de la parte demandada-
relacion con los precios de los vehiculos, no excluye la relacion de causalidad con el sobreprecio reclamado
en la demanda, por dos razones:
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12).- Por el llamado efecto rezago del cértel, tal como explicé la perito de la parte demandada, D./D?. Natividad
(min. 13.18.37 y ss. de la grabacién). Es decir; producido el sobreprecio en el tiempo que BMW estuvo en el
Club de Marcas, ese sobreprecio se sigue repercutiendo en el afio2012.

22).- Por que, como hemos explicado anteriormente, la Resolucion explica muy claramente que en el cértel hay
"una serie de hechos acreditados comunes a las tres tipologias de foros de intercambios de informacién". Y
entre estos hechos acreditados que constituyen informaciéon comun a los tres foros estd, segun la Resolucién,
la "rentabilidad y facturacion de sus Redes de concesionarios en total y desglosado por venta de automoviles
(nuevos y usados) y actividades de posventa (taller y venta de recambios)’, "los margenes comerciales
y politica de remuneracién ofrecida por las marcas a sus Redes de concesionarios, con influencia en el
precio final de venta fijado por éstos" y "las cifras de ventas mensuales desagregadas por modelos de
automoviles”, aspectos que, como luego desarrollaremos en el epigrafe SEGUNDO.II.- PREJUDICIALIDAD
DE LAS SENTENCIAS DE LA JURISDICCION CONTENCIOSA, permiten determinar a los fabricantes del
participantes en el cartel los precios finales del resto de fabricantes de forma bastante aproximada.

Con ello dejamos respondidas las alegaciones, hechos impeditivos, extintivos y/o enervatorios vy
consideraciones juridicas mas relevantes planteadas en la contestacion de la demanda.

Pasamos a analizar los aspectos esenciales de la cuestion juridica controvertida en los epigrafes que
subsiguen.

SEGUNDO.I.- LA ACCION EJERCITADA.

Se est4d ejercitando una accién follow on, como consecuencia del dictado de la Resolucién de 23/07/2015 por
la CNMC declarando una infraccién del derecho de la competencia.

El documento denominado COMMISSION STAFF WORKING PAPER (también, CSWP, en adelante) [SEC(2008)
404] es un documento que acompaiia al Libro Blanco de las acciones de dafios por infraccidn de las normas de
defensa de la competencia [WHITE PAPER on Damages actions for breach of the EC antitrust rules (COM(2008)
165 final)]. Tanto el Libro blanco, como el CSWP, como dos documentos mas que acompaiian al Libro blanco
[con las referencias SEC (2008) 405) y (SEC (2008) 406)] son de 02/4/2008. Pues bien, el CSWP es el primero
en referirse a las acciones follow-on y stand alone, en estos términos:

" Follow-on actions are civil actions brought after a competition authority has found an infringement.

Stand-alone actions are civil actions which do not follow on from a prior finding by a competition authority of
an infringement of competition law".

Traducimos libremente lo anterior:

Las acciones de seguimiento ( follow-on) son acciones civiles iniciadas después de que una autoridad de
competencia ha encontrado una infraccién.

Las acciones auténomas ( stand alone) son acciones civiles que no se derivan de un fallo previo de una
autoridad de la competencia por una infraccién del Derecho de la competencia.

En el considerando (34) de la Directiva 2014/104 se explica que "la constatacién de una infraccion de los
articulos 101 o 102 del TFUE recogida en una resolucién firme de una autoridad nacional de la competencia
o de un 6rgano jurisdiccional competente no debe volver a ser objeto de litigio en posteriores acciones por
dafios. Por consiguiente, debe considerarse que esa constatacién ha sido establecida de modo irrefutable en
las acciones por dafios en relacién con dicha infraccidn, ejercitadas en el Estado miembro de la autoridad
nacional de la competencia o ante un érgano jurisdiccional competente. Los efectos de esa constatacion
deben abarcar tinicamente, no obstante, la naturaleza de la infraccion y su alcance material (el mercado
afectado), personal (las empresas participes en la infraccién) , temporal (la duracién de la misma) y territorial,
tal y como los haya determinado la autoridad de la competencia o el érgano jurisdiccional competente en
el ejercicio de sus funciones. Cuando en una resolucion se declare que se infringe el Derecho nacional de la
competencia en casos en que se aplican simultdnea y paralelamente el Derecho de la competencia de la Unién
y el nacional, se debe considerar asimismo que esa infraccion queda constatada de modo irrefutable”.

Este caracter irrefutable de las resoluciones de las autoridades de la competencia o de los tribunales
competentes viene establecido en el articulo 75.1 de la LDC, en estos términos:

"1. La constatacion de una infraccién del Derecho de la competencia hecha en una resolucién firme de una
autoridad de la competencia espafiola o de un érgano jurisdiccional espafiol se considerara irrefutable a los
efectos de una accidn por dafios ejercitada ante un érgano jurisdiccional espafiol”.
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Por otra parte el articulo 76 de la LDC, Cuantificacién de los dafios y perjuicios, establece que "1.- La carga de
la prueba de los dafios y perjuicios sufridos por la infraccién del Derecho de la competencia corresponderd a la
parte demandante"y "3. Se presumira que las infracciones calificadas como cartel causan dafios y perjuicios,
salvo prueba en contrario”.

Ninguno de los preceptos resulta aplicable al caso, por impedirlo la Disposicion Transitoria primera del Real
Decreto-ley 9/2017 de transcripcion de la Directiva 2014/104, que prohibe que se apliquen retroactivamente
los articulos 75y 76 de la LDC, redactados conforme a dicho Real Decreto-ley.

Por tanto, nos quedamos con que el demandante tiene la carga de probar el dafio y la relacion de causalidad.

Cierto que tampoco podemos aplicar el caracter irrefutable de las decisiones de la CNMC anteriores al
27/12/2017 (fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/2017) y hacer incuestionables la naturaleza
de la infraccion y su alcance material (el mercado afectado) , personal (las empresas participes en la
infraccion) , temporal (la duracion de la misma) y territorial, tal y como los haya determinado la autoridad
de la competencia.

Pero nada nos impide aplicar la prejudicialidad de las sentencias de la jurisdiccién contencioso administrativa
y valorar qué incidencia tiene en el caso dicha prejudicialidad, sobre todo, a la hora de acreditar el dafo.

SEGUNDO.II.- PREJUDICIALIDAD DE LAS SENTENCIAS DE LA JURISDICCION CONTENCIOSA.

A la hora de determinar la incidencia de la prejudicialidad civil de las Sentencias de la JURRISDICCION
CONTENCIOSO AMINISTRATIVA partimos de la STS, Sala Primera, de 20/09/2018 (ROJ: STS 3239/2018), Caso
Herndndez Tejada, en su supuesto de defensa de la competencia en asuntos de gasolineras. Esta resolucion
dice claramente, con cita de la sentencia del Tribunal Constitucional nim. 192/2009, de 28 de septiembre ,
que los hechos probados declarados por las resoluciones firmes de la jurisdiccion contencioso administrativa
vinculan a los tribunales civiles; y que si el tribunal civil se aparta de esos hechos probados, debe hacerlo de
una forma motivada:

" 2.- En suma, los tribunales deben tomar en consideracién los hechos declarados probados en resoluciones
firmes dictadas por tribunales de una jurisdiccion distinta, de modo que sélo pueden separarse de tales
hechos exponiendo las razones y fundamentos que justifiquen tal divergencia. Pero ello no impide que
en cada jurisdiccion haya de producirse un enjuiciamiento y una calificacién en el plano juridico de forma
independiente y con resultados distintos si ello resulta de la aplicacién de normativas diferentes".

Dicha conclusion la sustenta la STS de en la sentencia del Tribunal Constitucional nim. 192/2009, de 28 de
septiembre, que fija la doctrina de dicho tribunal sobre este extremo, al declarar:

"Este Tribunal ha reiterado que la existencia de pronunciamientos contradictorios en las resoluciones judiciales
de los que resulte que unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron no sélo es incompatible con el principio
de seguridad juridica (art. 9.3 CE ), sino también con el derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.7 CE ),
pues no resultan compatibles la efectividad de dicha tutela y la firmeza de los pronunciamientos judiciales
contradictorios (por todas, STC 60/2008, de 26 de mayo , F. 9). Igualmente se ha destacado que en la realidad
histérica relevante para el Derecho no puede admitirse que unos hechos existen y dejan de existir para los
organos del Estado, pues a ello se oponen principios elementales de légica juridica y extrajuridica, salvo que
la contradiccidn derive de haberse abordado unos mismos hechos desde perspectivas juridicas diversas (por
todas, STC 109/2008, de 22 de septiembre [RTC 2008, 109], F. 3).

"Asimismo, este Tribunal ha tenido la oportunidad de precisar que esto no implica que en todo caso los érganos
judiciales deban aceptar siempre de forma mecanica los hechos declarados por otra jurisdiccion, sino que
una distinta apreciacion de los hechos debe ser motivada. Por ello, cuando un érgano judicial vaya a dictar
una resolucion que pueda ser contradictoria con lo declarado por otra resolucién judicial debe exponer las
razones por las cuales, a pesar de las apariencias, tal contradicciéon no existe a su juicio, puntualizandose
que si bien unas mismas pruebas pueden conducir a considerar como probados o no probados los mismos
hechos por los Tribunales de Justicia, también lo es que, afirmada la existencia de los hechos por los propios
Tribunales de Justicia, no es posible separarse de ellos sin acreditar razones ni fundamentos que justifiquen
tal apartamiento (por todas, STC 34/2003, de 25 de febrero , F. 4)".

Luego, los hechos declarados probados por las resoluciones firmes de la jurisdiccién contencioso
administrativa vinculan al Juzgador civil. S6lo si quiere separase de ellos, precisa motivar por que los hechos
son distintos a los declarados probados por el tribunal de la jurisdiccién contencioso administrativa y cudles
son las fundamentaciones en que se basa.

Pues bien; en el presente caso tenemos resoluciones firmes de la jurisdicciéon contencioso administrativa, tanto
del Tribunal Supremo como de la Audiencia Nacional, que han analizado una serie de hechos que resultan de
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los recursos contencioso administrativos interpuestos por los fabricantes de automéviles contra la Resolucién
de 23/07/2015. Interesa destacar cudles son esos hechos y si esos hechos pueden o no ser enjuiciados de
manera diferente por el juez civil.

Vamos a partir de las SSTS, Sala Tercera, de 31/05/2021 (BMW IBERICA, S.A.U.) (ROJ: STS 2286/2021) y
de 01/12/2021 ( ROJ: STS 4535/2021) (recurso de casacién interpuesto por TOYOTA ESPANA, S.L.U.) y de
dos SSAN que tienen la misma redaccidn en la parte que ahora interesa destacar: la SAN de 24/05/2022
(ROJ: SAN 3538/2022), segunda sentencia que resuelve el recurso de MAZDA AUTOMOVILES ESPANA, S.A,,
dese4stimandolo; y la SAN de 23/12/2019 (ROJ: SAN 5029/2019), que desestima el recurso contencioso
administrativo interpuesto por TOYOTA ESPANA, S.L.U. contra la Resolucién de 23/07/2015; esta ultima
sentencia es firme, por haberse desestimado el recurso de casacion interpuesto por TOYOTA ESPANA, S.L.U.
por la STS de 01/12/2021 (ROJ: STS 4535/2021). Las principales conclusiones que obtenemos de esta STS
son las siguientes:

12).- Estamos ante una infraccidon que debe ser calificada como una restriccion por objeto que tiene un grado
de nocividad para la competencia. La SAN de 23/12/2019, dice al respecto lo siguiente:

"Una valoracion racional de toda esta prueba lleva necesariamente a concluir que nos encontramos ante
una infraccion por objeto constitutiva de cartel toda vez que los intercambios de informacién versaron sobre
datos de naturaleza estratégica y comercial que no se podrian haber obtenido de otro modo, con aptitud
per se para reducir la incertidumbre y favorecer la coordinacién y el objetivo de restringir la competencia;
con la consecuencia necesaria de que el consumidor no se beneficié de los menores precios de mercado
que pudieran resultar de politicas comerciales mdas agresivas consecuencia del desconocimiento de las
propuestas de los competidores.

El caracter estratégico de los datos intercambios resulta también patente, y de forma especialmente
relevante, en relacion con la informacién suministrada sobre el sistema de retribucion de las marcas a los
concesionarios. Recordemos que el precio de venta recomendado comunicado por la marca es la cantidad
que resulta de restar al precio franco fabrica la retribucion fija. Asi, el incentivo ligado a la retribucién
variable (rapel de volumen por cumplimiento de objetivos, o rapel ligados al cumplimiento de objetivos de
ventas de modelos especificos, o rapel de regularidad) se presenta como el elemento competitivo principal
entre los concesionarios. El intercambio de informacién sobre este tltimo permitia conocer a las empresas
participantes el precio final fijado por las distintas redes, disminuyendo asi la competencia en el mercado.

Por todo lo expuesto, al margen de que no es comprensible una conducta de intercambio de informacién si
no es bajo el prisma de tratar de uniformar las condiciones comerciales y eliminar la incertidumbre, y por
ello, con el objeto de restringir, falsear o eliminar la competencia, lo cierto es que las conductas sancionadas
tenian aptitud para distorsionar la libre competencia, y cualquiera de las entidades implicadas, desplegando
la diligencia exigible, podia facilmente concluir que tal comportamiento podia tener un efecto restrictivo de la
competencia. Por ello la conducta es subsumible en el articulo 1 de la Ley 15/2007 .

22).- Las SSTS, Sala Tercera de 31/05/2021 (BMW IBERICA, S.A.U.) (ROJ: STS 2286/2021) y de 01/12/2021
(ROJ: STS 4535/2021), que es la que confirma la SAN de 23/12/2019, califican el acuerdo como infraccién por
objeto y con el suficiente grado de nocividad para la competencia. Asienta la siguiente doctrina jurisprudencial
[ SS TS de 01/12/2021 (TOYOTA Espaiia S.L.U.) (ROJ. STS 4535/2021), de 05/10/2021 (GENERAL MOTORS
Espaiia, S.L.U.) (ROJ: STS 3623/2021), de 07/06/2021 (NISSAN IBERIA S.A.) (ROJ: STS 2439/2021), de
31/05/2021 (BMW Ibérica, S.A.U.) (ROJ: STS 2286/2021), de 17/05/2021 (HYUNDAI Motor Esparia, SLU) (ROJ:
STS 2021/2021), de 13/05/2021 (URBAN SCIENCE ESPANA, S.L.U.) (ROJ: STS 2020/2021), de 13/05/2021
(BMW IBERICA, S.A.U.) ( ROJ: STS 2047/2021), de 13/05/2021 ( FIAT CHRYSLER AUTOMOBILES SPAIN
S.A. y CHRYSLER ESPANA S.L.) ( ROJ: STS 2040/2021), de 06/05/2021 (VOLVO CAR ESPANA, S.L.U.) ( STS
2019/2021), de 06/05/2021 (RENAULT ESPANA COMERCIAL S.A.) (ROJ: STS 1878/2021), de 20/04/2021
[AUTOMOVILES CITROEN ESPANA SA (CITROEN) y PEUGEOT ESPANA SA (PEUGEOT) (ROJ: STS 1795/2021)]:

"La apreciacion de los efectos anticompetitivos de un acuerdo de intercambio de informacién entre empresas
competidoras exige tomar en consideracién las condiciones y circunstancias en las que se producen las
practicas, singularmente, el marco concreto en el que se producen los acuerdos, el contexto econémico y
juridico en el que operan las empresas, la naturaleza de los bienes y servicios contemplados, asi como la
estructura y condiciones reales de funcionamiento de los mercados afectados.

La calificacion de un acuerdo de intercambio de informaciéon como infraccién "por objeto" exige que resulte
debidamente acreditado que tiene un grado suficiente de nocividad para la competencia mediante el examen
de aspectos relevantes, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, tal como se expone en el FJ° 4°",
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32).- Las citadas SSTS de 31/05/2021 (BMW IBERICA, S.A.U.) (ROJ: STS 2286/2021) y de 01/12/2021 ( ROJ:
STS 4535/2021) explican claramente que un intercambio de informacién entre empresas competidoras
de precios y otros aspectos comerciales como el descrito, es constitutivo de conducta colusoria o cartel
por que esta dirigido a hacer desaparecer la incertidumbre del mercado y es apto para homogeneizar los
comportamientos comerciales de los competidores en el mercado. Lo expresa en estos términos:

" Los anteriores razonamientos nos llevan a la conclusion de que un intercambio de informacion entre
empresas competidoras referente a precios y otros aspectos comerciales, de las caracteristicas detalladas
en apartados anteriores de esta sentencia, que tiende directamente a hacer desaparecer la incertidumbre
en el mercado y tiene aptitud para homogeneizar comportamientos comerciales, es constitutivo de una
conducta colusoria incursa en el tipo infractor muy grave descrito en el articulo 1 en relacion con el articulo
62.4 LDC , y tiene encaje en la definicion de cartel de la disposicion adicional 4.2 de la LDC , tanto en la
redaccion original de la Ley 15/2007 como en la redaccion modificada del RDI 9/2017".

42) - Las SSTS, Sala Tercera, de 31/05/2021 (BMW IBERICA, S.A.U.) (ROJ: STS 2286/2021) y de 01/12/2021
( ROJ: STS 4535/2021) establecen que la informacién de la que dispusieron los fabricantes de automoviles
sancionados por la Resolucién de 23/07/2015 sobre los margenes comerciales con los que operan en el
mercado los distintos fabricantes de automdviles permite a las empresas conocer el precio final que se puede
fijar y los margenes de maniobra existentes, disminuyendo la competencia en el mercado.

"La informacion intercambiada y detallada en la resoluciéon sancionadora comprende una gran cantidad de
datos que recaen sobre : a) la rentabilidad y facturacion de las redes de concesionarios en total y desglosada
por venta de automéviles (nuevos y usados) y actividades de postventa (taller y venta de recambios), b)
margenes comerciales y politica de remuneracién ofrecida por las marcas a sus redes de concesionarios
con influencia en el precio final de venta fijado por éstos, con distincion de la retribucion fija y la variable
a los concesionarios, conceptos incluidos en cada tipologia de retribucién, sistema de bonus, financiacién
de campanias, verificacion de objetivos y financiacion de vehiculos adquiridos por los concesionarios, c)
estructuras, caracteristicas y organizacion de las redes de concesionarios y datos sobre politicas de gestion de
las redes, d) condiciones de las politicas y estrategias comerciales actuales y futuras en relacién al marketing
de postventa, e) campanias de marketing al cliente final, €) programas de fidelizacion de los clientes, f) politicas
adoptadas en relacién con el canal de venta externa y mejores practicas de gestion de sus redes y g) cifras de
ventas mensuales desglosadas por modelos de automaviles".

Como acabamos de ver, ambas SSTS se hacen eco de lo que la Resolucion de 23/07/2015 llama "una serie de
hechos acreditados comunes a las tres tipologias de foros de intercambios de informacion” (Club de Marcas,
Foro de Postventa y Jornadas de constructores). Estos hechos acreditados comunes a los tres foros, que las
referidas SSTS refieren a los hechos de las letras a) a g) del parrafo anterior, son recogidos exactamente como
hechos acreditados comunes a los tres foros de informacion en las paginas 27 y 28 de la Resolucién.

Continuda diciendo la STS de 01/12/2021 (ROJ: STS 4535/2021):

"Los intercambios consisten en datos desagregados (con desglose de unidades vendidas, ingresos, resultados
econdémicos de la actividad y en porcentaje sobre los ingresos, importes de beneficios respecto a vehiculos
nuevos, usados, recambios y postventa), datos actuales que se transmiten una vez obtenidos, de forma
confidencial y secreta (con identificaciéon por digitos y de forma oculta), facilitados con caracter periédico
(con caracter semestral o la remisién mensual, trimestral o anual en funcién del informe a elaborar por
Urban), siendo, en suma, informacién comercial sensible y apta para reducir la incertidumbre en el proceso
de determinacion de los precios y en la conducta futura de las competidoras, que afecta gravemente la
independencia con la que cada operador debe actuar en el mercado.

Vemos asi que gran parte de la informacién compartida entre las empresas del automovil se refiere a la
remuneracion y margenes comerciales de las redes de concesionarios, que incorpora datos relativos a elementos
y variables de los precios con influencia en el precio final de venta.

No debe olvidarse que la informacion no publica referida a los margenes comerciales con los que se opera
sirve para conformar el precio final. Asi, el incentivo ligado a la retribucién variable (cumplimiento de objetivos,
rappel de regularidad, etc.), integra el precio y se presenta como el elemento competitivo principal entre los
concesionarios de automdviles. De modo que el intercambio de informacion sobre dichos margenes permite a
las empresas conocer el precio final que se puede fijar y los margenes de maniobra existentes, disminuyendo
la competencia en el mercado. Asi lo afirmamos ya en nuestra sentencia n°® 1359/2018, de 25 de julio (rec.
2917/2016 )".

Por su parte, la STS de 31/05/2021 (BMW IBERICA, S.A.U.) (ROJ: STS 2286/2021), dice lo siguiente:
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"Gran parte de la informacién compartida entre las empresas del sector son datos sensibles referidos a
elementos de la estructura de precios, a sus componentes, que tienen relevancia en el precio final de
venta como son los datos sobre remuneracién y margenes comerciales de las redes de concesionarios. El
intercambio de informacién individualizada, actual, secreta y peridédica sobre elementos relativos a los precios
elimina la posibilidad de comportamientos imprevisibles por parte los competidores haciendo desvanecer la
incertidumbre propia del mercado.

No debe olvidarse que la informacion no publica referida a los margenes comerciales con los que se opera
sirve para conformar el precio final. Asi, el incentivo ligado a la retribucién variable (cumplimiento de
objetivos, rappel de regularidad etc...) integra el precio y se presenta como el elemento competitivo principal
entre los concesionarios de automéviles. De modo que el intercambio de informacién sobre dichos margenes
permite conocer a las empresas el precio final que se puede fijar y los margenes de maniobra existentes,
disminuyendo la competencia en el mercado. Asi lo afirmamos ya en nuestra sentencia n°® 1359/2018, de 25
de julio (rec. 2917/2016)".

Para este Juzgador, son relevantes para el conocimiento de los precios finales:

1°).- "La rentabilidad y facturacién de sus correspondientes Redes de concesionarios en total y desglosado
por venta de automoviles y actividades de posventa", tal como indica la Resolucién de la CNMC de 23/07/2015
(parrafo segundo, pag. 26), estos eran parte de la gran cantidad de datos que comprendian los intercambios de
informacioén. Ambos datos, rentabilidad y facturacién, son muy relevantes para determinar los precios finales.

2°).- Los intercambios de informacion sobre margenes comerciales. La Resolucién de la CNMC de 23/07/2015
(parrafo segundo, pag. 26) se refiere al intercambio de informacion sobre los margenes comerciales y politica
de remuneracion ofrecida por las marcas a sus Redes de concesionarios.

39).- Las retribuciones fijas y variables de los concesionarios. Como explican las resoluciones comentadas,
Precio final al consumidor = Precio franco fabrica - retribucidn fija del concesionario - retribucién variable del
concesionario. El incentivo ligado a la retribucién variable (rapel de volumen por cumplimiento de objetivos,
o rapel ligados al cumplimiento de objetivos de ventas de modelos especificos, o rapel de regularidad) se
presenta como el elemento competitivo principal entre los concesionarios y las cifras de ventas mensuales
desglosadas por modelos de automéviles. Todos ellos permiten determinar de una forma bastante aproximada
los precios finales de venta de los vehiculos del resto de las marcas del cértel. Para este Juzgador, el precio
franco fabrica, es muy determinante del precio final al que vende el concesionario. Tal como hemos indicado,
Precio final al consumidor o cliente final = Precio franco fabrica - retribucion fija del concesionario - retribucion
variable del concesionario. Nos dice la Resolucién de la CNMC de 23/07/2015 (parrafo cuarto, pag. 19) que
"la retribucién variable dependiente de la consecucion de los objetivos de volumen de ventas y de satisfaccion
y lealtad de los clientes y que es percibida por el concesionario de modo diferido en el tiempo y de manera
periédica". En ese caso, el concesionario, en el momento de la venta, ha de hacer el célculo de sus beneficios y
sus descuentos al consumidor o destinatario final sobre su retribucion fija. Si en algin momento llega a hacer
un descuento que elimina su retribucion fija, ha de fiarlo todo a conseguir unos objetivos, normalmente futuros
o diferidos, que le permitan cobrar la retribucién variable o rappel. Por tanto, la retribucién fija del concesionario
es muy determinante en beneficios del concesionario y descuentos al cliente final. Lo que lleva configurar el
precio franco fabrica como un precio muy determinante del precio final o bastante aproximado al precio final.

4°).- Las estructuras, caracteristicas y organizacién de las redes de concesionarios y datos sobre politicas
de gestion de las redes. Aportan informacion para determinar el precio final por que ayudan a determinar los
precios de los concesionarios.

5°).- Las cifras de ventas mensuales desglosadas por modelos de automdviles. Permiten eliminar la
competencia por segmentos, pues se sabe cudles son los modelos de cada marca que compiten en el mismo
segmento.

Todo ello lleva a un conocimiento de precios finales de los competidores, si no exacto, bastante aproximado.

La SAN de 23/12/2019 (ROJ: SAN 5029/2019) explica la importancia de la informacién compartida sobre
la retribucion variable de los concesionarios; y esta importancia no es otra que todos los fabricantes de
automoviles pueden conocer el precio final de venta al consumidor del resto de fabricantes, con sélo realizar
una sencilla operacion: Precio final al consumidor = Precio franco fabrica - retribucién fija del concesionario -
retribucion variable del concesionario. Lo explica en estos términos:

"El caracter estratégico de los datos intercambios resulta también patente, y de forma especialmente
relevante, en relacién con la informacién suministrada sobre el sistema de retribucion de las marcas a los
concesionarios. Recordemos que el precio de venta recomendado comunicado por la marca es la cantidad
qu e resulta de restar al precio franco fabrica la retribucion fija. Asi, el incentivo ligado a la retribucion
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variable (rdpel de volumen por cumplimiento de objetivos, o rapel ligados al cumplimiento de objetivos de
ventas de modelos especificos, o rapel de regularidad) se presenta como el elemento competitivo principal
entre los concesionarios. El intercambio de informacién sobre este ultimo permitia conocer a las empresas
participantes el precio final fijado por las distintas redes, disminuyendo asi la competencia en el mercado".

La SAN de 23/12/2019 (ROJ: SAN 5029/2019) habla de que se llega a elaborar una "fichero Excel denominado
"Comparativa Sistema de Remuneracién”, en el que se incluia un casillero a rellenar por cada una de las marcas
(folio 8373 y 620 a 626, y folios 5.442 a 1564 y 12.209 del expediente administrativo). En abril de 2012 las
marcas intercambiaron las cifras de los margenes comerciales que imputaban a sus redes comerciales (folio
10.029 y reunién de 19 de abril de 2012- folios 2237 a 2340y 10.270 y 15.232-15.233, véanse también folios
14.443 a 15.464 y correo de 12 de septiembre de 2012 remitido sobre remuneracién en VN de la R2, folio
15.479 y folio 15.313 expediente administrativo)".

52).- Las referidas SSTS, Sala Tercera, de 31/05/2021 (BMW IBERICA, S.A.U.) (ROJ: STS 2286/2021)y de
01/12/2021 explican que estos intercambios sobre margenes comerciales no sélo permiten a los fabricantes
de automoviles determinar el precio final actual de sus competidores, sino que también permiten determinar
el precio futuro de los competidores, reduciendo la incertidumbre del comportamiento del mercado:

"Enella[ sentencian®1359/2018, de 25 de julio (rec. 2917/2016 )], también sostuvimos que, aun siendo datos
referidos al presente, "se trata de una informacion con proyeccion futura" pues desvela elementos esenciales
del precio que se puede aplicar en el futuro, lo que implica poner en conocimiento del competidor informacion
que revela no solo la estrategia comercial actual sino la correspondiente a un futuro cercano, con el resultado
objetivo de reducir la incertidumbre del comportamiento en el mercado, lo que permite alcanzar la conclusién,
aligual que lo hicimos en la citada sentencia, de que el intercambio de esta informacidn constituye una practica
concertada que puede considerarse una infraccién por el objeto, ya que por su propia naturaleza era apta para
incidir en el comportamiento de las empresas en el mercado".

Es en la proyeccién futura de precios donde resulta mas fdcil para los fabricantes llegar a un acuerdo sobre
precios.

62).- La citada SAN de 23/12/2019 (ROJ: SAN 5029/2019) no deja margen de duda a la hora de considerar
acreditado que los fabricantes de automéviles que participaban en el cartel eran plenamente conscientes de
que estaban intercambiando precios, y que dicha conducta era sancionable. Transcribe un revelador correo
electrénico de NISSAN, de 9 de marzo de 2012, en el que este fabricante de automdviles reconoce que un
intercambio de precios como el que en ese momento se estd planteando entre los fabricantes de automdviles
del cartel ["intercambio de precios similar al que (aqui) se plantea”] supone una infraccion grave de la Ley de
Defensa de la Competencia:

" Asimismo, la prueba documental obrante en autos acredita que las empresas participantes eran
conocedoras del caracter ilicito de los citados intercambios y de forma expresa, la ilicitud de los intercambios
fue puesta de manifiesto en el correo interno de NISSAN de 9 de marzo de 2012 (folio 9894) en el que se dice
que "cualquier intercambio de informacion de precios, tanto minoristas como mayoristas supone una infraccion
grave de la ley de defensa de la competencia. En el ultimo expediente tramitado por la Comision Nacional de la
Competencia en un intercambio de precios similar al que se plantea han recaido dos sanciones de 2 millones
de euros para cada una de las empresas implicadas. El simple hecho de intercambiar emails sobre este tipo
de cuestiones ya supone en si mismo un alto riesgo. Por tanto, mi recomendacion legal es abstenerme del
intercambio planteado”.

72).- Las citadas SSTS de 31/05/2021 (BMW IBERICA, S.A.U.) (ROJ: STS 2286/2021) y de 01/12/2021 ( ROJ:
STS 4535/2021) no dejan ninguna duda a la hora de calificar como cértel estos intercambios de informacion
sobre elementos que condicionan, integran o afectan de manera relevante a los precios, aunque no se
refieran directamente a precios finales. Sienta la siguiente doctrina jurisprudencial [ SS TS de 01/12/2021
(TOYOTA Espafia S.L.U.) (ROJ. STS 4535/2021), de 05/10/2021 (GENERAL MOTORS Espaiia, S.L.U.) (ROJ: STS
3623/2021),de 07/06/2021 (NISSAN IBERIA S.A.) (ROJ: STS 2439/2021),de 31/05/2021 (BMW Ibérica, S.A.U.)
(ROJ: STS 2286/2021), de 17/05/2021 (HYUNDAI Motor Espafia, SLU) (ROJ: STS 2021/2021), de 13/05/2021
(URBAN SCIENCE ESPANA, S.L.U.) (ROJ: STS 2020/2021), de 13/05/2021 (BMW IBERICA, S.A.U.) (ROJ: STS
2047/2021), de 13/05/2021 ( FIAT CHRYSLER AUTOMOBILES SPAIN S.A. y CHRYSLER ESPANA S.L.) (ROJ:
STS 2040/2021), de 06/05/2021 (VOLVO CAR ESPANA, S.L.U.) ( STS 2019/2021), de 06/05/2021 (RENAULT
ESPANA COMERCIAL S.A)) (ROJ: STS 1878/2021), de 20/04/2021 [AUTOMOVILES CITROEN ESPANA SA
(CITROEN) y PEUGEOT ESPANA SA (PEUGEOT) (ROJ: STS 1795/2021)]:

"Los intercambios de informacién sobre elementos que condicionan, integran o afectan de manera relevante
a los precios, aunque no se refieran directamente a precios finales, constituyen una infraccién por objeto
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y pueden ser considerados como cartel de acuerdo con las consideraciones expuestas en el Fundamento
juridico 5°".

SEGUNDO.III.- EL DANO Y LA PRUEBA DEL DARNO.

La exposicién del punto SEGUNDO II, sobre la base de la prejudicialidad de las sentencias del orden
jurisdiccional contencioso administrativo, nos permite sostener que los fabricantes del cartel conocian con
bastante aproximacién los precios finales de los competidores; y que dicho conocimiento eliminaba el factor
de incertidumbre que debe tener un mercado de libre competencia y homogeneizaba las conductas de los
fabricantes de automoviles, con el efecto de afectar de forma nociva a la competencia.

Pues bien, uno de los efectos nocivos producidos por tal conducta es el de que los precios pagados por los
consumidores o clientes finales en un mercado cartelizado fueron superiores a los que habrian pagado en un
mercado no cartelizado. Y que el dafio causado al consumidor o cliente final es, precisamente, la cantidad que
ha pagado de mas por adquirir el vehiculo en un mercado cartelizado.

La propia Resolucién de 23/07/2015 lo reconoce cuando dice " La disminucion de la competencia generada por
tales intercambios de informacidn durante los periodos en los que se produjeron se han traslado al consumidor
final en forma de menores descuentos ..." (pag. 92). Menores descuentos significa que el consumidor final paga
un precio mas alto del que debia haber pagado en una situacién de libre competencia.

Sin embargo, lo que acabamos de afirmar, para ser del todo cierto, debe ser matizado. Hay unos factores que,
segun la ciencia econdmica, determinan el precio del producto, tanto en un mercado cartelizado como no
cartelizado. Estos factores son los siguientes:

1°).- La demanda. Cuanto mds demanda hay de un producto, mas alto es el precio.

2°).- Los costes. Cuanto mas altos son los costes de un producto, mas alto es el precio.

3°).- Las caracteristicas del producto. Cuanto méas complejo y sofisticado es un producto mas alto es el precio.
Estos tres factores son siempre determinantes del precio en un mercado de libre competencia, sin carteles.

También pueden influir en el precio, el tipo de mercado en el que nos encontremos, es decir, lo que el
mercado concreto se aproxima ose aleja de un mercado de libre competencia. Afecta al precio, el nimero de
competidores que hay en el mercado, no es lo mismo un mercado con dos, tres cuatro o cinco competidores;
también influye la capacidad de negociacion de los consumidores, las condiciones de mercado, etc...Aun asi,
en condiciones de libre competencia, siempre influyen los factores 1°) a 3°) a los que nos hemos referido.

Por tanto, la prueba del dafio que debe efectuar la parte demandante, debe tener el suficiente grado de
razonabilidad como para ser capaz de determinar qué parte del sobreprecio se debe al cartel y qué parte del
sobreprecio se debe a la demanda, los costes y las caracteristicas del producto, dado que sélo puede reclamar
el dafio causado por el sobrecoste que se debe al cartel y no el sobrecoste producido por el resto de los factores
que, segun la ciencia econdmica, determinan el precio.

Luego el dafo causado a la parte actora no sélo puede ser determinado por la conclusién obtenida a partir
de la prejudicialidad de la jurisdiccion contencioso administrativa: que el conocimiento aproximado del precio
final de los productos que obtuvieron los fabricantes de automdviles participantes del cartel se tradujo en
un aumento de precio del producto para el consumidor o cliente final, por que restringié o eliminé la libre
competencia; es decir, elimind el factor de incertidumbre del mercado y homogeneiz6 el comportamiento de
los fabricantes.

El dafio ha de ser determinado a partir de una prueba que sea lo suficientemente razonable como para permitir
discriminar los sobreprecios causados por el cartel de los sobreprecios debidos a la demanda, los costes y
las caracteristicas del producto.

SEGUNDO.IV.- LA RELACION DE CAUSALIDAD.

El Tribunal de Justicia tiene declarado que puesto que no existen normas a nivel de la UE sobre esta relacién de
causalidad, corresponde al Derecho nacional regular las modalidades de aplicacion del concepto de "relacién
de causalidad", siempre que se respeten los principios de equivalencia y de efectividad (Asuntos acumulados
C-295/04 a C-298/04, Manfredi, Rec. 2006, p. I-6619, apartados 61 y 64; asunto C-453/99, Courage, Rec. 2001,
p. I- 6297, apartado 29).

PENA LOPEZ (La responsabilidad civil por dafios a la libre competencia. Un anélisis de las normas de derecho
sustantivo contenidas en el Titulo VI de la Ley de Defensa de la Competencia, ed. Tirant Lo Blanch, 2018)
explica:
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a) Que la causalidad en los dafios causados por los ilicitos antitrust tiene un caracter esencialmente
probabilistico: sefiala: "Precisamente esta imposibilidad de determinar con exactitud los efectos que producen
determinados antecedentes, se da con toda intensidad en el ambito que ahora nos ocupa. En efecto, en el
mundo de los dafios causados por conductas anticoncurrenciales la naturaleza esencialmente probabilistica
de la causalidad material se aprecia con toda claridad"

b) Que para adecuar el concepto de causalidad material empleado en la jurisprudencia espafiola al principio
de efectividad, es necesario que incluso para los dafios emergentes y no sélo el lucro cesante, no se siga una
postura determinista sino otra menos exigente, consistente en acreditar una probabilidad rayana en la certeza.

Asimismo, en cuanto a la "relacidon de causalidad", interesa recordar lo sefialado por el prof. QUIJANO
GONZALEZ ("Derecho de la competencia y responsabilidad por dafios: lo comun y lo especial’, en La aplicacién
privada del derecho de la competencia, Velasco San Pedro/Alonso Ledesma/ Echebarria Sdenz y otros,
Dirs.,Valladolid, 2011, pag. 487): "una estimacion razonable del nexo causal en este ambito deberia tener en
cuenta consideraciones similares a las ya efectuadas en relacién con los otros presupuestos: asi, estando el
dafio probado, una reclamacion de responsabilidad subsiguiente a unainfraccién de competencia ya declarada
deberia beneficiarse de una presuncién de conexién causal entre el acto ilicito y el dafio; mds aun si el propio
dafio consiste en la repercusion de costes excesivos, objeto a su vez de presuncién.”

Dada la dificultad de determinar la relacién de causalidad, se acude a las presunciones. Concretamente, el
articulo 76.3 de la Ley de Defensa de la Competencia, introducido por el Real Decreto-ley nim. 9/2017, de 26
de mayo, dispone lo siguiente:

"3. Se presumird que las infracciones calificadas como cartel causan dafios y perjuicios, salvo prueba en
contrario”.

Sin embargo, dicho precepto entré en vigor el 27/05/2017 y no resulta aplicable de forma retroactiva al presente
caso.

También se acude a la prueba indiciaria: la sentencia del TGUE de fecha 12 de diciembre de 2014 asunto
T-562/08): "Al ser notorias tanto la prohibicién de participar en acuerdos y practicas contrarios a la competencia
como las sanciones alas que se pueden exponer los infractores, es habitual que las actividades que comportan
tales practicas y acuerdos se desarrollen clandestinamente, que las reuniones se celebren en secreto, y que la
documentacién al respecto se reduzca al minimo. Por consiguiente, no puede exigirse a la Comisién que aporte
documentos que acrediten expresamente una toma de contacto entre los operadores afectados. Aunque la
Comisién descubra tales documentos, normalmente éstos sélo tendran caracter fragmentario y disperso, de
modo que con frecuencia resulta necesario reconstruir algunos detalles por deduccién. En consecuencia, en
la mayoria de los casos, la existencia de una practica o de un acuerdo contrario a la competencia se infiere
de ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden constituir, a falta de otra
explicacion coherente, la prueba de una infraccion de las normas sobre competencia (sentencia Aalborg
Portland y otros/Comision, citada en el apartado 98 supra, apartados 55 a 57; véase la sentencia Dresdner
Bank y otros/Comision, citada en el apartado 98 supra, apartados 64 y 65, y la jurisprudencia citada).

De nuevo, hemos de reiterar la cita de la propia Resolucion de 23/07/2015, cuando dice " La disminucidn de
la competencia generada por tales intercambios de informacidn durante los periodos en los que se produjeron
se han traslado al consumidor final en forma de menores descuentos ..." (pag. 92). Dentro del dafio causado al
consumidor o cliente final hay que incluir el mayor precio pagado como consecuencia de la reduccién de los
descuentos al consumidor final. Esa reduccion de descuentos es una parte del dafio causado al consumidor
final. Luego, ya tenemos establecida una relacion de causalidad entre el dafio y la conducta infractora: los
menores descuentos sufridos por el consumidor final. Estos menores descuentos computan econémicamente
a la hora de determinar el dafio, aunque no se incluyan en el sobreprecio del cartel. El dafio, seria el perjuicio
econdmico producido por la suma del aumento de precios producido por el cartel mdas la cantidad que han
perdido en menores descuentos los consumidores o clientes finales.

En todo caso, debemos analizar la relacion de causalidad, en primer lugar, con una correcta determinacion del
dafio. Para la correcta determinacion del dafio hemos la parte actora ha de acreditar de una forma razonable
el sobreprecio debido al cartel, lo que supone discriminar y descontar el sobreprecio debido a los factores que,
segun la ciencia econdémica, inciden en el precio.

Y una vez determinado el dafio debido al sobreprecio producido por el cartel, podemos afirmar con una
probabilidad alta (eso quiere decir el cardcter probabilistico de la relacién de causalidad) que ese sobreprecio
se debe a las conductas de los fabricantes de automdviles y al conocimiento que logran sobre los precios finales
de los vehiculos de la competencia. Y ello, por que estamos en condiciones de descartar que ese sobreprecio
se deba a los factores que, segun la ciencia econémica, determinan el precio y por que tenemos probada
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una infraccion de los fabricantes que ha producido efectos nocivos sobre la competencia. También quedan
acreditados los menores descuentos padecidos por los consumidores finales que reconoce expresamente
la Resolucién de 23/07/2015, concepto que no formaria parte del sobreprecio del cartel, pero que si hay que
computar como dafio al consumidor que, al final, se traduce en pagar mas por el vehiculo. Sélo hace falta afiadir
el animo de lucro que esta en la base de todas las sociedades mercantiles, para concluir que los fabricantes
han tendido a optimizar sus beneficios vendiendo a los precios mas altos posibles. El resultado de todo ello
es que, muy probablemente, los consumidores y clientes finales han pagado precios mds altos que los que
hubieran pagado en un mercado con libre competencia.

Por tanto, al igual que ocurria con la acreditacion del dafio, seguimos fiando la acreditacién de la relacion
de causalidad a una prueba pericial razonable de la parte demandante capaz de acreditar y discriminar la
subida de precio que se debe al cartel (el dafio causado, medido por una variable explicativa cartel) y la que
se debe al resto de los factores que, segun la ciencia econémica, producen también subida de precios y que
no pueden ser considerados dafio. Utilizando una férmula econométrica adecuada y variables que midan
demanda, costes y caracteristicas del producto, es posible calcular el sobrecoste que se debe al cartel y
diferenciarlo del sobrecoste que pueda deberse a los factores econémicos que inciden en el precio. Con ello
estamos determinando la causalidad, es decir, qué porcentaje de sobreprecio se debe al cértel, y lo estamos
distinguiendo del sobreprecio que se debe al juego normal de los factores econémicos que inciden en el
precio, que no constituye dafio y, por tanto, no es reclamable. Si el porcentaje del sobreprecio del cartel es
positivo, ya tenemos explicada la relacién de causalidad entre el cartel y el dafio producido, que resulta de
aplicar el porcentaje de sobreprecio del cartel al precio de compra del vehiculo. Pero, aun asi, no evitamos
estar ante un calculo probabilistico o estadistico, puesto que cualquier modelo econométrico cumple un
porcentaje de explicacién del precio que nunca es el 100% de la explicacion de ese precio. Nos estamos
refiriendo a la aplicacion al modelo de calculo econométrico del coeficiente denominado R2 (R-squared) y/o R2
ajustado (adjusted Rsquared). Este coeficiente refleja el porcentaje de la variacién de la variable independiente
que es explicada por el modelo, siendo sus valores extremos posibles el 0% (desconocimiento total) y el
100% (conocimiento absoluto). Dicho en términos coloquiales, cémo de buenas son las variables explicativas
utilizadas en el modelo (entre ellas, la variable cartel, ademas de las que hacen referencia a la demanda, costes,
caracteristicas del producto, etc...) para obtener la variable explicada (precio). Légicamente valores R2 del
100% son imposibles en el analisis de modelos sociales complejos ya que siempre hay un nivel de error que
forma parte de la imprevisibilidad o aleatoriedad de los sucesos. Hemos de conformarnos con porcentajes
de explicacion de precios inferiores y, por tanto, probables. En la practica valores R2 inferiores a un 50% son
descartables y superiores al 70% o 75% indican ya una fuerte capacidad explicativa del modelo.

La respuesta que damos a la falta de relacion de causalidad de la conducta de BMW en el sobreprecio que se
reclama por la venta de un vehiculo en 2012, cuando hacia mas de tres afios que habia abandonado el Club de
Marcas, aunque permanecio en el Foro de Postventa desde marzo de 2010 a julio del 2013 es, la que ya hemos
explicado. Que si hay relacién de causalidad por el efecto rezago del cartel y por que la informacién comun a
los tres foros incluye aspectos relevantes para la determinacion del precio final.

TERCERO.- EL PROBLEMA DE LA CUANTIFICACION DE LOS DANOS DERIVADOS DE LA CONDUCTA
INFRACTORA.

TERCERO.1.- REQUISITOS QUE HA DE CUMPLIR LA PRUEBA PERICIAL PARA CUANTIFICAR EL DANO.

La prueba pericial que ha de acreditar el dafio causado por la infraccién de las normas de competencia ha de
cumplir unos minimos:

1°).- Ha de partir de bases correctas y utilizar un método razonable entre los varios propugnados por la ciencia
econdémica y aceptados por los tribunales ( STS de 10/10/2013, ROJ: STS 5819/2013, del llamado cartel del
azucar). Debe insistirse en que solo es posible estimar, no medir con certeza y precisién, como habria sido
probablemente el hipotético escenario sin infraccion (Guia, parrafo 30). Por lo demas, la referida Sentencia es
muy clara a la hora de determinar la carga de la prueba respecto a la repercusién del sobreprecio realizada por el
cliente indirecto (transportista). Es el llamado passing-on. La resolucién dice que debe probarlo el demandado,
y lo expresa como sigue:

"QUINTO.- Valoracién de la Sala. Admisibilidad de la defensa del " passing-on". Carga de la prueba

A falta de normativa comunitaria que regule tal cuestion, en nuestro Derecho interno los criterios han de
ser similares a los expuestos, por aplicacion 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 dafios sufridos como consecuencia de esa conducta
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ilicita, la carga de la prueba de los hechos que obsten el éxito de la accion corresponde al demandado que
los alega".

2°).- Los métodos razonables del célculo de dafos vienen explicados en la Guia, que opta por los métodos
comparativos. El punto fuerte de todos los métodos comparativos radica en el hecho de que utilizan datos
de la vida real que se observan en el mismo mercado o en un mercado similar (parrafo 37). Son métodos
comparativos la Comparacién diacrénica en el mismo mercado, Comparacién con datos de otros mercados
geograficos, Comparacion con datos de otros mercados de productos y Combinar la comparacién diacronica
con la comparaciéon de mercados. Segin la informacién de la que se disponga, pueden utilizarse técnicas
sencillas: datos obtenidos individuales, medias, interpolacion y ajustes simples. Pueden lograse ajustes mas
sofisticados de los datos de comparacién obtenidos con técnicas econométricas, en particular mediante el
uso del analisis de regresion, que se describe en la seccion 2. Para el analisis de regresion se utilizan dos
métodos o modelo: el predictivo y el de la variable ficticia. El método predictivo tiene la ventaja de que permite
elegir un modelo de regresion que se basa tnicamente en datos obtenidos en el periodo sin infraccién (y, por
tanto, no afectados por los efectos de la infraccion) para proyectarlos en el periodo de la infraccion, y establecer
la diferencia con lo ocurrido a consecuencia de la infraccidn y la proyeccion obtenida del periodo en que no
hubo infraccion. EImétodo de la variable ficticia tiene la ventaja de utilizar datos de ambos periodos/mercados,
lo que puede permitir una estimacién mas precisa y exacta de los parametros de estudio, especialmente si
los datos disponibles sin infraccidn son limitados o no permiten captar plenamente la dinamica del sector en
cuestion. En la practica, a menudo pueden combinarse ambos métodos. La elecciéon del método adecuado
puede depender de los datos de que se dispongan y de la disponibilidad de otras pruebas, por ejemplo, pruebas
documentales presentadas por las empresas.

3°).- Los requisitos procesales en la valoracién de las pruebas para cuantificar el dafio han sido determinados
en el ambito de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 2823, por la Sentencia n°® 331/2022, de 06/05/2022
(Recurso de apelacién 628/2019), del Pleno de la Seccidn, en la que se recogen los criterios expuestos en las
Sentencias n° 487/2021 de 10/12/2021, n° 43/2022, de 28/01/2022. Las pautas que se obtienen de dichas
resoluciones son las siguientes:

i).- La cuantificacién 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. No es posible
desestimar la demanda por el hecho de que se considere que el informe pericial aportado por la parte
demandante no resulta éptimo o suficientemente preciso para determinar el sobreprecio sufrido por la
demandante, es decir, que presente carencias de diverso tipo (amplitud o alcance de la muestra, variables
aplicadas, método empleado, etc.)

ii).- La cuantificacion debe sustentarse en una hipétesis razonable y técnicamente fundada sobre datos
contrastables - STS de 7 de noviembre de 2013, FJ 7.3 -. Por ello no deben confundirse las facultades estimativas
con el estandar minimo de prueba. Las facultades estimativas son aplicables para corregir el problema
que representa la aproximacion a la cuantia de los dafios en los informes periciales, pero no exoneran al
demandante de ofrecer una valoracién de los dafios al menos aproximativa y razonable - aunque no resulte
precisa o se introduzcan variables necesariamente hipotéticas- de acuerdo con los hechos que sustentan la
infraccidn, aplicando alguno de los métodos aceptados en la teoria econémica. Cuando ocurre lo que acaba
de describirse, resulta factible acudir a las facultades estimatorias que, sobre la base de la aproximacién
efectuada en el informe pericial aportado por la parte demandante, permita corregir sus posibles deficiencias.

iii).- Estas facultades de estimacion del tribunal no exoneran al demandante de un estandar minimo de
prueba sobre el especifico dafio sufrido -por imprecisa que resulte la cuantificacién-, lo que excluye que dicha
cuantificacién se sustente sin mas en un porcentaje medio de sobrecoste obtenido de estudios referidos a una
muestra de carteles. Este estandar minimo probatorio tampoco admite que se prescinda de cualquier método
para sustituirlo por un porcentaje aplicado a escala universal a cualquier cértel [ Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccién 152, de 17/04/2020 (ROJ: SAP B 2567/2020)]. Desde otra perspectiva, la
facultad para calcular significa que los érganos jurisdiccionales nacionales no pueden desestimar alegaciones
de repercusién simplemente porque una parte no esté en condiciones de cuantificar con precision los efectos
de la repercusion (apartado 33 de las Directrices destinadas a los érganos jurisdiccionales nacionales sobre
como calcular la cuota del sobrecoste que se repercutié al comprador indirecto). Lo mismo cabe sefialar de la
cuantificacién del sobrecoste. La falta de precisién no es motivo para rechazar la pretension indemnizatoria.

iv).- Cuando se supera el estandar minimo probatorio y el informe pericial de la parte actora presenta carencias
e imprecisiones de diverso tipo, a falta de mejores pruebas, la Sentencia fija el sobrecoste en un 5% del precio
de adquisicion del vehiculo.
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En tal escenario y a los efectos de cuantificacion de los sobrecostes derivados de la actuacion del cartel aqui
considerado, en aras de la seguridad juridica y la necesidad de dar un tratamiento uniforme a las situaciones
equiparables, esto es, en presencia de cuantificaciones de sobrecostes que no resulten plenamente asumibles
y aproximadas a la realidad por determinadas carencias o errores metodologicos, pero que en todo caso
se considere que superan el estandar minimo de prueba exigible, como sucede en el presente caso, se ha
considerado por el tribunal establecer de forma estimativa como cantidad razonable y ponderada a los efectos
de fijar un sobrecoste aproximado, en ausencia de mejores pruebas que pudieran determinar lo contrario, el
fijar el mismo de forma prudencial en un 5% sobre el precio de adquisicién.

v).- No son aplicables en este ambito valoraciones meramente basadas en la equidad - articulo 3.2 Cc -.
Como sefiala la Comunicacion de la Comision sobre la cuantificacion del perjuicio en las demandas por
dafios y perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea (2013/ C 167/07) (8) "El Derecho nacional determina ademas en qué medida y de qué manera estan
habilitados los 6rganos jurisdiccionales para cuantificar el perjuicio sufrido sobre la base de las estimaciones
mads aproximadas o recurrir a consideraciones de equidad."

El riesgo que presenta tal planteamiento es el siguiente:

Es muy dificil -casi imposible- para el demandante hacer la pericial perfecta. Hasta la propia Guia de la
Comision reconoce esa imposibilidad: " Es imposible saber con certeza como habria evolucionado exactamente
un mercado si no se hubieran infringido los articulos 107 o0 102 TFUE .... Por estas razones, la cuantificacion del
perjuicio en asuntos de competencia esta, por su propia naturaleza, sujeta a limitaciones considerables en cuanto
al grado de certeza y precision que puede esperarse". Por tanto, va a ser lo habitual que el Juez de instancia se
encuentre con periciales con carencias e imprecisiones, motivo por el que la concesion de un sobrecoste del 5%
va a ser, casi siempre, posible. Sin embargo, la Guia de la Comisién también desarrolla el derecho de reparacion
del perjuicio que tiene el demandante: "Cualquier persona que haya sido perjudicada por una infraccion de los
articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) tiene derecho a reparacion
por ese perjuicio. El Tribunal de Justicia del la UE dictamind que este derecho esta garantizado por el Derecho
primario de la UE. Reparacion significa devolver a la parte perjudicada a la situacion en que habria estado si
no hubiera habido infraccién. Por consiguiente, incluye la reparacién no solo del dafio emergente, sino también
del lucro cesante, asi como el pago de intereses".

El Informe Oxera 2009, poco sospechoso de parcialidad pues fue encargado por la Comisién Europea y sirvio
de base para elaborar la Guia de la Comisidn, establece una media de sobrecostes de los carteles entre un 10
y un 20%, fijando el sobrecoste medio en el 18%, no muy lejos del 20% observado por Juan Miguel y Pedro
Enrique . El Informe Oxera también indica que en un 93% de los carteles observados, el sobrecoste es superior
a 0%y que solo en un 7% de los carteles observados, no ha habido sobrecoste, es decir, el sobrecoste es del
0%. También destaca el Informe Oxera que cuanto mayor sea el tiempo de duracién de un cartel y mayor sea
su drea geografica mas dificil es demostrar que no ha habido sobrecostes. Estamos ante un cartel de larga
duracion (desde febrero del 2006 hasta agosto del 2013, exactamente, hasta el 26/07/201) y un érea geogréfica
bastante extensa (todo el territorio espafiol). La pregunta es: el sobrecoste del 5%, que puede concederse en
todos los casos en que se cumple el estandar minimo probatorio y en los que la pericial de la demandante
presenta ciertas carencias, ;satisface el derecho a la reparacién del dafio de los perjudicados por el cartel?

4°).- El criterio del estandar minimo probatorio no se contempla, en forma alguna, por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 152, de 17/04/2020 (ROJ: SAP B 2567/2020). Esta resolucion parte
de una presuncion iuris tantum del dafio causado por el cartel. Esta presuncion se explica por que "esta en
la naturaleza de las cosas que pueda presumirse que existe dafio como consecuencia de los ilicitos que se
imputan a la demandada”. La fundamenta en el Informe Oxera 2009, en el Informe del profesor Ambrosio y en
que, "tanto la Directiva de 2014 como la LDC (art. 76.3) también establecen esa misma presuncion de dafio".
Concluye que "Estamos ante una presuncién iuris tantum que, si bien puede favorecer a la actora, permite
prueba en contrario que debera desarrollar la demandada para negar la existencia de perjuicios sufridos por
la actora correspondiente al sobreprecio que afirma que ha debido pagar como consecuencia de la infraccién
anticompetitiva". Cuando es imposible cuantificar el dafio por la pericial de la actora, entra en juego la facultad
estimatoria del Juez, que concede una estimacién minima (5%) del precio de venta del camién. Lo expresa
en estos términos literales:

"La situacién expuesta nos lleva a tener que compartir la decisién adoptada por el juez a quo en cuanto a tener
que optar por la estimacion judicial del dafio ante la imposibilidad de poder optar por la cuantificacién realizada
por la pericial de la actora, partiendo de una simple media aritmética resultante de un estudio estadistico sobre
el impacto del cértel de los camiones en Europa. Consideramos que la cuantificacion realizada por la actora
es insuficiente e indtil para llevar a cabo una cuantificacién aproximada del dafio sufrido, sin que la parte
demandada haya aportado cuantificacion alternativa, teniendo a su disposicion los datos reales...5°) A pesar

24



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

de no poder hacer uso de la cuantificacién proporcionada por el actor las conclusiones alcanzadas hasta el
momento nos permiten (descartar) la propuesta de dafio cero mantenida por el demandado, pero, a la vez, la
falta de datos reales nos lleva a una estimacion judicial y minima del sobreprecio, susceptible de ser superada
en cualquier otro supuesto donde los datos aportados sean distintos ".

El riesgo que presenta tal planteamiento ha sido evidenciado por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccién 153, de 18/07/2022 (ROJ: SAP B 7669/2022) y es el siguiente:

El Juzgador de instancia puede caer en la tentacion de no valorar las periciales ni la prueba practicada, acudir a
la facultad de estimacion del juez y conceder el minimo del 5% en todos los casos. La sentencia de 18/07/2022
lo expresa, literalmente, en estos términos:

"La sentencia apelada acude directamente a la estimacion judicial del dafio y opta por un porcentaje del 5%
de sobreprecio, en linea con lo que acordamos en nuestra Sentencia de 17 de abril de 2020 . La sentencia,
por tanto, no valora las periciales ni, en general, la prueba practicada en este procedimiento, cuando
los argumentos y los informes aportados por las partes difieren sustancialmente de los que tomamos en
consideracién en aquella”.

El resultado es que al Magistrado ponente de la referida sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona le
toca valorar la prueba pericial en apelacién.

5°).- Entendemos que la forma de conjurar el riesgo que plantean las dos posturas, es decir, la del estandar
minimo probatorio (Madrid) y la de la presuncién iuris tantum del dafio (Barcelona) es la valoracién de la
prueba por el Juez de instancia, a pesar de la dificultad de la misma. Dicha dificultad deriva de que "se trata
de probar meras hipétesis, de manera que en sustancia se tratard de hacer un juicio de inferencia l6gico que
ponga en relacion los hechos ilicitos que se imputan a la parte demandada y la situacién ideal (e imaginaria)
en la que se encontraria la parte actora de no haber existido ese hecho. Ese juicio de inferencia se apoyard
en maximas de la experiencia humana adquirida, es decir, en reglas del conocimiento humano que permitan
justificar adecuadamente ese juicio de inferencia. Por tanto, lo razonable es pensar que no existiran medios
de prueba directos sino indirectos, es decir, datos o indicios que permitan hacer ese juicio de inferencia a que
nos hemos referido" ( SAP de Barcelona de 18/07/2022).

Desde el punto de vista de la Directiva 2014/104/UE, el estandar minimo probatorio es acreditar que
el demandante ha sufrido dafos y perjuicios. Una vez acreditado que ha habido dafio, si resulta dificil
o practicamente imposible cuantificar con precision los dafos y perjuicios sobre la base de las pruebas
disponibles, entra en juego la facultad del Juez de estimacidn de los dafios y perjuicios. Asi, el articulo 15.1 de
la Directiva dice lo siguiente: "Los Estados miembros velaran por que ni la carga de la prueba ni los estandares
de prueba necesarios para la cuantificacion del perjuicio hagan practicamente imposible o excesivamente
dificil el ejercicio del derecho al resarcimiento de dafios y perjuicios. Los Estados miembros velaran por que
los érganos jurisdiccionales nacionales estén facultados, con arreglo a los procedimientos nacionales, para
estimar el importe de los dafios y perjuicios si se acreditara que el demandante sufrié dafos y perjuicios pero
resultara practicamente imposible o excesivamente dificil cuantificar con precision los dafios y perjuicios
sufridos sobre la base de las pruebas disponibles".

Asi, conforme al estandar minimo probatorio (Madrid), si no se llega al minimo probatorio (no se prueba el
dario) el Juez concede 0,00 € de indemnizacion por los perjuicios causados por el sobrecoste del cartel y si se
llega al minimo probatorio (se prueba el dafio, aunque es imposible o dificil de cuantificar) concede, al menos,
el 5% del valor de adquisicion del vehiculo, aunque no hay problema para que el Juez conceda porcentajes
superiores al 5% si la valoracién que hace de las pruebas le lleva a ello.

La dificultad probatoria es para el demandante.

Conforme a la presuncion iuris tantum de dafios (Barcelona) da igual que no se acredite el dafio (estandar
minimo probatorio), por que el dafio se presume, salvo prueba en contrario.

La dificultad probatoria es para el demandado.

Por dltimo, la facultad de estimacion del Juez ha sido matizada por la STJUE, Sala Segunda, de 16/02/2023
(Asunto C-312/21, Traficos Manuel Ferrer, S. L., Ignacio y Daimler AG). Dicha resolucién indica que "las acciones
por dafios comprendidas en el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/104, al igual que las acciones de
responsabilidad civil en general, pretenden reparar un dafio lo mas exactamente posible, una vez demostradas
la existencia y la imputabilidad de este, sin que pueda excluirse que subsistan incertidumbres en el momento
en que el juez nacional se pronuncie para determinar el importe de la indemnizacion. Por esta razén, la mera
existencia de esas incertidumbres, que son inherentes a los litigios sobre responsabilidad y que resultan, en
realidad, del enfrentamiento de argumentos y peritajes en el marco del debate contradictorio, no corresponde al
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grado de complejidad de la evaluacion del perjuicio que se requiere para la aplicacion de la estimacion judicial
prevista en el articulo 17, apartado 1, de dicha Directiva". La resolucidn concluye que, para apreciar si los
o6rganos jurisdiccionales nacionales estan facultados para estimar el perjuicio, es presupuesto necesario, "por
un lado, que se haya acreditado la existencia del perjuicio y, por otro lado, que sea practicamente imposible
o excesivamente dificil cuantificarlo con precision, lo que implica tomar en consideracién el conjunto de los
parametros que llevan a tal conclusion, en particular el caracter infructuoso de tramites como la solicitud de
exhibicién de pruebas establecida en el articulo 5 de dicha Directiva".

TERCERO.2.- ANALISIS DE LA PRUEBA PERICIAL PRACTICADA PARA DETERMINAR EL DANO.

Como hemos indicado, las resoluciones de la Audiencia Provincial de Madrid que se citan exigen a la parte
actora acreditar un estandar minimo probatorio. Este estandar minimo probatorio consiste, 1°), en acreditar
que la conducta infractora sancionada por la Decisién ha causado un dafio en el caso concreto, distinguiendo
el sobreprecio causado por el cartel del producido por los factores que determinan el precio segun la ciencia
econdmica y, 2°), cuantificar ese dafio o sobreprecio.

Si la actora no acredita la causacion del dafno, consistente en el sobreprecio producido por el cartel, no ha
lugar a aplicar la facultad estimatoria del Juzgador, que puede utilizarse cuando los dafios sean dificiles de
cuantificar.

Pues bien; en el presente caso, este Juzgador considera que la prueba pericial de la parte actora supera
el estandar minimo probatorio que permite al Juez aplicar la facultad de estimacién del dafo, referida a la
causacion y cuantificacién del dafio causado. Los motivos por los que consideramos acreditado el dafio son
los siguientes:

1°).- La base de datos utilizada en la pericial de la actora es una base de datos publica utilizada por el
Ministerio de Hacienda relativa a "los precios medios de venta aplicables en la gestion del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones e
Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte". La base de datos incluye informacioén relevante
de los vehiculos como la marca comercial, el modelo y tipo de vehiculos, el periodo comercial en el que ha
estado vigente dicho vehiculo, datos técnicos relativos a la cilindrada, nimero de cilindros, tipo de combustible,
medidas de potencia en kw, CVf y CV, emisiones de CO2y el valor de dicho vehiculo. Los peritos de la parte
actora han hecho un esfuerzo para despuntar la base de datos (quitar precios demasiado altos y demasiado
bajos) y eliminar datos incompletos.

Los precios que proporciona esa base de datos los han suministrado los fabricantes de automdviles al
Ministerio de Hacienda y podemos afirmar que coinciden o estan proximos a los Precios Franco Fabrica,
también llamados Precios Recomendados o Precios de Venta Recomendados y no son muy diferentes de
precios de venta reales.

¢Por qué decimos esto?
Hemos de empezar por recordar la férmula:

Precio final al consumidor = Precio franco fabrica - Retribucion fija del concesionario - Retribucion variable del
concesionario.

Lo que ocurre es que, esta retribucién variable no se cobra en el momento de la venta del vehiculo, sino al
final del trimestre, afio o periodo temporal en el que se retribuyen los rappels (perito de la parte demandada,
D./D2. Natividad , min. 13.18.37 y ss. de la grabacion). Lo que sostenemos en esta resolucion es que si un
concesionario vende el coche a Precio franco fabrica - Retribucién fija del concesionario, fia la obtencién
de beneficios a conseguir en un futuro mas o menos préximo los descuentos por Retribucion variable del
concesionario. Y si no llega a obtener los descuentos por Retribucion variable del concesionario, se arriesga
a ganar 0,00 € con la venta o, incluso, a vender por debajo de coste. Con lo cual, lo normal sera que venda
a Precios Franco Fabrica o Precios Recomendados (precios BOE), con la finalidad de asegurar que obtiene
beneficio con la venta.

No puede negarse que la base de datos del BOE tiene relacién con los precios de venta de los vehiculos.

Estamos ante una base de datos de razonable aplicacion; lo que no quiere decir que sea completa o que no
sea mejorable.

En el Método secundario de célculo (ver infra) también utilizan la base de datos de IPC de automoviles del INE.

De hecho, una base de datos mas perfecta, es la de precios reales de venta de los concesionarios a los clientes
finales o consumidores, del modelo de automovil objeto de la demanda, durante periodo cartel y no cartel.
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Hasta ahora, ni la han presentado los fabricantes ni los clientes finales o consumidores.
2°).- La pericial de la actora, que gira bajo el nombre comercial , realiza dos analisis:

2.1°).- Método secundario. Realiza una comparativa durante el periodo cartel (2006-2013) de los precios
medios de las marcas cartel obtenidos de un indice creado especificamente para las marcas del cartel a partir
de la base de datos de Hacienda (Ordenes Ministeriales publicadas en el BOE) y el IPC de automdviles nuevos
publicado por INE. Plantea dos Escenarios. Escenario 1" se trata del escenario en el que se considera que el
peso del cartel dentro del indice de precios general de automdviles es del 83,4% tal y como se ha comprobado
previamente. Escenario 2. "ldem anterior, pero con un peso del 88,4% de las marcas cartel. El resultado es que,
para el Escenario 1, las marcas cartel incrementaron los precios respecto a las marcas no cartel en un 10,6%;
y en el Escenario 2, lo incrementaron en un 15,1€.

2.2°).- Método principal. Es un modelo econométrico de diferencias en diferencias. Para construir el modelo
de regresion econométrico se determinarda, por un lado, una variable observable que sea capaz de captar
los efectos de la infraccidén, es decir, la variable explicada, dependiente o enddgena y por otro lado, se
determinardn el conjunto de variables explicativas, independientes o exdgenas, que potencialmente influyen
en la determinacidn de la variable dependiente. En nuestro caso, dichas variables son:

Variable explicada: precio del vehiculo
Variables explicativas:

- El afio de la compra del vehiculo (2006, 2007 ...2020). Se analiza como una variable categoérica o de tipo
dummy creada para cada uno de los niveles de esta. Una variable dummy o ficticia es aquella utilizada para
incorporar valores cualitativos en un modelo econométrico. Se trata de una variable binaria porque solo puede
adoptar los valores 1 0 0. Por ejemplo, en este caso, se podria asignar el valor 1 si la venta se ha visto afectada
por el cértel y el 0 en caso contrario.

- El nimero de cilindros del vehiculo (2 cilindros, 3 cilindros, ...12 cilindros). Se analiza como una variable
categorica o de tipo dummy creada para cada uno de los niveles de esta.

- El tipo de Combustible del vehiculo (diesel, gasolina, diesel y electrico, eléctrico, hibrido gasolina-eléctrico,
etanol-gasolina, gasolina-glp). Se analiza como una variable categoérica o de tipo dummy creada para cada uno
de los niveles de esta.

- La cilindrada del vehiculo (CC). Se analiza como variable numérica.

- La potencia del vehiculo (CV). Se analiza como variable numérica. En relacién con esta variable de potencia,
se han descartado otras variables como caballos de vapor, CVf o potencia fiscal y kw o kilowatios de potencia,
por la fuerte correlacién con CV y para evitar asi efectos de multicolinealidad en el modelo.

- El ndmero de matriculaciones. Representa la demanda a nivel de marcay se analiza como variable numérica

- Marca en Cartel: se analiza como una variable categoérica o de tipo dummy identificada como "S" cuando
dicha marca esta dentro de una de las identificadas por los reguladores en el cartel y como "N" para el resto
de las situaciones.

- Afio en Cartel: se analiza como una variable agrupada categérica o de tipo dummy identificada como "S"
cuando dicho afio analizado esta dentro de uno de los identificados por los reguladores en el cartel (2006-13)
y como "N" para el resto de las situaciones.

- Efecto diferencial anual del cartel: este efecto se concreta en 7 variables categéricas o de tipo dummy
(una para cada uno de los afios del cartel) en las que se asume como valor "1" cuando la marca analizada
pertenece al cartel dentro del afio analizado y como "0" para el resto de las situaciones Por lo tanto, una vez
confirmado tanto la significatividad del modelo como su capacidad explicativa y predictora, concluimos que
los sobreprecios asociados a las marcas comerciales que han participado en el cartel, son los siguientes:

A partir de aqui, el calculo de la cantidad reclamada se efectia aplicando al importe pagado por el vehiculo,
segun la demanda (21.619,19 €) el porcentaje que corresponde (18,16%) al afio (2012) de la fecha de venta
del vehiculo, lo que arroja un resultado de 3.926,04 € (3.926,04 €. = 21.619,19 € x 18,16%), cantidad reclamada
en la demanda.

3°).- El modelo econométrico utilizado lo consideramos razonable por que es capaz de discriminar los
sobreprecios que se deben a la demanda de los que se deben al cartel. Para ello, contempla la variable nimero
de matriculaciones, que representa la demanda a nivel de marcay se analiza como variable numérica.
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También es capaz de diferenciar los sobreprecios producidos por las caracteristicas del producto de los
producidos por el cartel. Las variables que determinan las caracteristicas del producto son nimero de cilindros
del vehiculo, tipo de Combustible del vehiculo y potencia del vehiculo (CV).

Es razonable por que determina la variable cartel, que calcula el porcentaje de sobreprecio, por cada afio de
duracion del cartel (2006 a 2013). El resto de variables utilizadas en la férmula, van dirigidas a determinar
la parte de aumento de precios que no tiene que ver con el cartel. Por tanto, es capaz de determinar qué
parte del sobreprecio se debe al cartel y qué parte del sobreprecio se debe al resto de factores (demanda,
caracteristicas del producto...) que la ciencia econémica considera determinantes del precio. Lo que quiere
decir que es capaz de acreditar la relacién de causalidad, entendida como la discriminacion del sobreprecio
producido por el cartel (dafio) en relacién al sobreprecio producido por el resto de factores determinantes del
sobreprecio. Los coeficientes R2 y R2 ajustado son del 80%. Lo que quiere decir que el porcentaje de variacion
de las variables independientes, explicativas o enddgenas (afio de la compra del vehiculo, nimero de cilindros
del vehiculo, tipo de Combustible, cilindrada del vehiculo, potencia del vehiculo, nimero de matriculaciones,
Marca en Cartel, Afio en Cartel) es muy satisfactorio, en cuanto supera claramente el 50%.

La variable periodo afectado desestacionaliza la evolucion normal de precios crecientes, eliminado las
distorsiones de la inflacion.

Al ser un modelo de diferencias en diferencias, compara en un mismo periodo temporal (método sincrénico)
precios de marcas cartel con precios de marcas no cartel. Descartan el método diacrénico (periodo cértel y
anterior o posterior periodo no cartel) por que el periodo postcartel tiene precios superiores al periodo cartel,
aunque sélo sea por la inflacién. Y por que, ademads, en un modelo de diferencias en diferencias es necesaria
una homologacion entre lo que se compara. Esta homologacidn se consigue analizando marcas cartel y no
cartel en el mismo periodo temporal.

Sin embargo, no estamos ni mucho menos ante la pericial perfecta, ni siquiera, ante una pericial completa, y,
por supuesto, estamos ante una pericial mejorable. Efectuamos la siguiente critica a la pericial de la actora:

1°).- La base de datos utilizada son las Ordenes del Ministerio de Hacienda, que recoge las publicaciones de las
asociaciones de fabricantes y vendedores de medios de transporte, asi como las indicaciones y caracteristicas
técnicas sobre nuevos vehiculos aportadas por los fabricantes. Los precios de los Datos BOE son precios
medios de venta al publico sin incluir los descuentos ofrecidos por los concesionarios al cliente. Las tablas
publicadas en la Orden Ministerial no contienen informacién del volumen de ventas. Esto quiere decir que
estos datos no representan de la forma mas exacta posible la realidad del mercado, ya que, basandose en
la informacidn utilizada para la realizacién de las tablas cualquier modelo de vehiculo que esté ofertado en
el mercado sera recogido en las tablas de referencia de los Datos BOE A pesar de que en principio los Datos
BOE permiten estimar el potencial efecto de la Infraccién sobre los precios, también presentan las siguientes
limitaciones:

- Los precios de los vehiculos en los Datos BOE no reflejan los precios finalmente pagados por los clientes ya
que los Datos BOE no incluyen descuentos. Aunque hemos matizado que son Precios Franco Fabrica, también
llamados Precios Recomendados y que pueden acercarse bastante al precio real. En todo caso, hemos de
decir que, nadie, ni consumidores o clientes finales demandantes ni fabricantes demandados, ha presentado
la mejor base de datos posible: precios reales de venta de concesionarios a consumidores, del modelo de
automdviles en cuestion, y con un numero de facturas o precios suficiente para ser representativa.

- Los precios de los vehiculos en los Datos BOE no reflejan precios de vehiculos nuevos porque incluyen la
depreciacion sufrida por el automovil durante el primer afio de vida del mismo. Esta critica, es infundada.
Ante la reiterada insistencia de los representantes procesales de los fabricantes de que se trata de precios de
vehiculos usados, aclaramos lo que sabe todo el que ha liquidado un impuesto conforme al Anexo IV de las
Ordenes Ministeriales de Hacienda: el precio proporcionado por los fabricantes es el Precio Franco Fabrica,
también llamado Precio Recomendado, de un vehiculo nuevo, que se mantiene constante hasta que cumple
un afio de antigiiedad. Es mucho mas exacto decir que las Ordenes Ministeriales de Hacienda se utilizan para
calcular el precio de los vehiculos usados por que, a partir del segundo afo de vida del vehiculo, se le aplican
las depreciaciones o amortizaciones de la tabla del Anexo IV, lo que quiere decir que el vehiculo vale un 84%
del Precio Franco Fabrica; y al tercer afio, un 67%. De ahi a decir que los fabricantes proporcionan a Hacienda
precios de vehiculos usados, media un abismo. En todo caso, hemos de decir que, nadie, ni consumidores
o clientes finales demandantes ni fabricantes demandados, ha presentado la mejor base de datos posible:
precios reales de venta de concesionarios a consumidores, del modelo de automdviles en cuestion, y con un
numero de facturas o precios suficiente para ser representativa.

- Los Datos BOE no recogen todas las caracteristicas de los vehiculos incluidos en los datos.
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- Los Datos BOE no proporcionan ninguna informacion sobre los costes de fabricacién de los vehiculos.

Sin embargo, no puede negarse que recoge precios franco fabrica, que pueden ser bastante préximos a los
reales. Es cierto que el modelo de la actora se basa en precios medios.

2°).- Tal como se indica en la pericial de la parte demandada, el modelo utilizado por los peritos de la actora
no contempla uno de los factores que, segun la ciencia econémica, también influyen en el precio como son
los costes. La teoria econdmica predice que los mayores costes de producciéon generalmente conducen a
precios mas altos. En nuestro caso, la fabricacion de los vehiculos requiere de multiples factores de produccion
y el coste de estos factores puede haber cambiado a lo largo del periodo de analisis. Un aumento en los
precios debido a un aumento en los costes de fabricacidn podria confundirse con un posible efecto de la
Infraccion si el analisis no permitiese diferenciar el uno del otro. Segun indica el Informe de la CNMC sobre
los criterios de cuantificacion de indemnizaciones derivadas del cartel de concesionarios AUD1/SEAT/VW en
Cadiz "En el contexto de la venia de distribucion de vehiculos, las variables explicativas de la variacion del
margen empresarial pueden incluir los siguientes elementos: - Estructura de costes distinguiendo entre coste
fijo y coste variable, excluyendo el margen'- Es cierto que el Método principal de diferencias en diferencias
utilizado por la actora es un método sincrénico, y los costes ahi son mas parecidos para todos los fabricantes.
Pero, aun asi, los costes no son iguales para todos los fabricantes ni para todos los concesionarios.

3°).- Segun la pericial de la demandada, el Método principal usado por la perito de la actora, diferencias en
las diferencias, esta mal utilizado, por que exige que las tendencias deben ser similares para poder utilizar
el método DiD. La perito de la demandada, en la Figura 16 compara la evolucion del precio medio de los
productos que el Informe utiliza para estimar el sobreprecio. La linea roja representa las marcas afectadas
por las Conductas Sancionadas y la linea azul las marcas no afectadas en la muestra de vehiculos que
entendemos que utiliza el Informe para su andlisis. Como puede observarse, para nada siguen tendencias
paralelas ambas lineas. Lo cierto es que, para valorar esta critica, ambas periciales deberian partir de la
misma base, es decir, incluir los mismos vehiculos y marcas cartel y no cartel de la base del BOE. La perito
demandada nos dice que, al desconocer los comandos utilizados por la perito de la actora, ha elegido los que
ella ha considerado mas razonables para replicar la base de datos, con lo que obtiene una base de datos con
300 observaciones mas que la base de datos de la perito de la actora. El caso que, con esta indeterminacion
expresada, la perito de la parte demandada obtiene la siguiente evolucion:

4°).- La perito de la parte demandada reconoce que el Informe implementa el modelo de Diferencias en
Diferencia utilizando una definicién de las variables relevantes un poco diferente al que Compas Lexecon
considera aplicable. Segun al perito de la demandada ha podido deducir del Informe, las variables que utiliza
son:

-Marca Afectada que toma valor 1 sila marca pertenece a uno de los fabricantes que participé en las Conductas
Sancionadas (marcas afectadas) y cero en caso contrario en todos los afios analizados.

-Periodo Afectado que toma valor 1 para las marcas afectadas sélo en los afios en los que el fabricante de dicha
marca participaba en las Conductas Sancionadas (por ejemplo, en el caso de BMW tomaria valor uno para los
afos entre 2008 y 2013) y cero en el resto de casos. El valor de esta variable varia por marca dependiendo del
periodo de participacion individual de cada marca.121

-Afo.Cartel corresponde a la multiplicacion de las dos variables anteriores Marca Afectada y Periodo Afectado,
excepto que en vez de utilizar una sola variable el Informe utiliza ocho, una para cada uno de los afios de
las Conductas Sancionadas. La suma de estas ocho variables corresponde al producto de Marca
Afectada y Periodo Afectado.

Calculando de manera correcta el sobreprecio estimado por el modelo de regresion del Informe (y dejando al
margen los restantes defectos que invalidan dicho método), el efecto promedio de las Conductas
Sancionadas sobre los precios seria del 1,12%, significativamente mas bajo que el 15,04% reportado por el
Informe.

Cierto que la pericial de la demandada reconoce que las tres referidas variables que utiliza son correctas
para determinar el efecto cartel, aunque no lo haga de la forma estandar.

5°).- No compartimos las criticas del perito de la demandada en cuanto a que el modelo de la actora no tiene
en cuenta la demanda. Si la tiene en cuenta, puesto que una de las variables es matriculaciones de vehiculos.

Por tanto, podemos decir que la prueba pericial de la actora parte de bases aceptablemente correctas y utiliza
un método bastante razonable entre los varios propugnados por la ciencia econémica y aceptados por los
tribunales ( STS de 10/10/2013, ROJ: STS 5819/2013, del llamado cartel del azicar).

29



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

En cuanto a la pericial de la parte demandada, desarrolla de una forma notable la critica de la pericial de
la actora. Procede a determinar el sobreprecio y, para ello, realiza un analisis de regresion de los precios de
cada transaccion a los que BMW Ibérica vendid los automéviles BMW a la red de concesionarios en Espafia
entre 2006 y 2019. Los resultados de este analisis muestran que los precios de BMW durante las Conductas
Sancionadas fueron, en términos medios, ligeramente superiores a los precios después de las Conductas
Sancionadas. Encontramos una diferencia de 0,8%. Esta diferencia no es estadisticamente significativa, es
decir, no es estadisticamente distinta de cero.

Reiteramos que no existe la pericial perfecta; y que la que enjuiciamos es razonable aunque no sea completa
y sea mejorable.

Aplicacion de la facultad de estimacion judicial del dafio. Requisitos:
1°).- Que se haya acreditado la existencia del dafio y/o perjuicio

Para que dicha estimacién judicial pueda producirse se ha de acreditar la existencia de un dafio y/o perjuicio.
El método elegido por la actora contempla la discriminacion del sobreprecio del cartel con varios factores
(demanda y caracteristicas del producto) que, segun la ciencia econémica, inciden en el precio.

2°).- Que sea excesivamente dificil o practicamente imposible cuantificar el daiio y/o perjuicio con precision.
Dos periciales cualificadas llegan a resultados diferentes.
Se hace excesivamente dificil cuantificar el dafio, por lo siguiente:

1°).- El problema de las bases de datos de que se parten. La base de datos del BOE es publica, pero es sobre
precios medios, y no tiene en cuenta el nimero de vehiculos de cada modelo vendidos en el mercado. Lo
ideal es partir de datos reales con una base de datos amplia. El problema que tienen las bases de datos de
los fabricantes es que son auto confeccionadas, aunque estén auditadas, y pueden reflejar el efecto coste
excesivo del cartel explicado en la Guia de la Comisién Europea (pagina 61 del Informe pericial de la actora).
También es posible un tratamiento excesivamente amplio y variado de los comandos y tratamientos aplicados
a la base de datos. Nadie -repetimos- ni consumidores o clientes finales ni fabricantes, ha presentado la
mejor base de datos posible: precios reales de venta de concesionarios a consumidores, del modelo de
automdviles en cuestion, y con un numero de facturas suficiente para ser representativa. No se duda que son
los fabricantes quiénes tienen mayor facilidad probatoria, pues no es cierto que ignoren a qué precios venden
los concesionarios a los clientes finales o consumidores, siendo éste uno de los objetivos del cartel al hablar
de margenes, y un dato muy importante para el fabricante.

2°).- La dificultad de establecer el escenario contrafactual. Por ejemplo, cuando en la pagina 80 del
Informe pericial de la actora se expresa que "La conclusién alcanzada es que el efecto diferencial entre el
comportamiento de los precios en las marcas del cartel y las marcas fuera del cartel en el periodo 2006-13
se cuantifica entre el 10,6% y el 15,1% anual, el perito de la demanda critica que esto puede corresponderse
con datos reales, dado que las marcas no cartel estan compuestas por automdviles de lujo que, ni de lejos,
han tenido la caida de precios que plantea la pericial de la actora. Por otra parte, la dificultad de construir el
escenario contrafactual con marcas no cartel también pude provenir del llamado efecto paraguas, hasta que
punto las marcas no cartel se vieron arrastradas en precios por las marcas cartel. Como reconoce el Informe
de la CNMC sobre los criterios de cuantificacién de indemnizaciones derivadas del cartel de concesionarios
AUD1/SEAT/VW en Cédiz. (Pag. 5) " La estimacion de la situacion hipotética es un ejercicio complejo, puesto
gue se debe determinar cdmo habrian interactuado los agentes y cémo habrian evolucionado las condiciones
del mercado. La dificultad de construir el contrafactual radica en que no es observable y para simularlo es
necesario tener observaciones comparables, como podrian ser otras regiones o ambitos temporales. Es decir,
la construccion del escenario contrafactual debe reflejar una estructura de mercado y una formacion de precios
lo mas parecidas posible al mercado afectado, que permitan aislar el efecto de la conducta anticompetitiva,
ya que ello debe ser el punto central del andlisis".

3°).- La complejidad e infinito nimero de variables que se pueden utilizar en la férmula econométrica, que
pueden determinar el importe del dafio calculado aumentandolo o disminuyéndolo, asi como introducir
problemas de multicolinealidad.

Por tanto, apreciamos que es dificil cuantificar el dafio con precision.

En consecuencia, procede ejercitar la facultad judicial de estimacion. La parte demandante supera el estandar
minimo probatorio y acredita la existencia del dafio. Este dafio debe fijarse en un 5% del precio pagado por el
vehiculo, es decir, 1.080,96 € [1.080,96 € = 21.619,19€ x 5) / 100].

En definitiva; la demanda ha de ser parcialmente estimada.
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CUARTO.- Procedencia de la imposicion de intereses y costas.

El parrafo 20 de la Guia es muy claro a la hora de fijar los intereses desde que se produjo el perjuicio causado
por la infraccion, es decir, desde la fecha de compra del vehiculo:

"La concesidn de intereses constituye un elemento indispensable de la reparacion. Como ha destacado el
Tribunal de Justicia, la reparacién integra del perjuicio sufrido debe incluir la reparacién de los efectos adversos
ocasionados por el lapso de tiempo transcurrido desde que se produjo el perjuicio causado por la infraccién.
Estos efectos son la depreciacion monetaria y la oportunidad perdida para la parte perjudicada de tener el
capital a su disposicién. La legislacién nacional debe tener en cuenta estos efectos como interés legal u otras
formas de interés, siempre que se ajusten a los principios de efectividad y de equivalencia antes citados".

Lo mismo ocurre con la Directiva de dafios, cuyo articulo 3 (y el 72 de la LDC) que indican que el pago de
intereses es un elemento esencial del resarcimiento para reparar los dafios y perjuicios sufridos teniendo en
cuenta el transcurso del tiempo, y debe exigirse desde el momento en que ocurrid el dafio hasta aquel en que
se abone la indemnizacion.

La jurisprudencia ha venido interpretando que estamos ante una deuda de valor, y la reintegracién econémica
habra de responder a la finalidad de restablecer la situacién al tiempo del dafio. La STS de 24/10/2008 (ROJ:
STS 5536/2008) indica que, en las deudas de valor "la indemnizacion habra de ajustarse en lo posible, como
indica la doctrina cientifica, al poder adquisitivo del importe que va a recibir. Para lograr tal equilibrio, en orden
a salvar el principio de indemnidad, en la practica, y por la jurisprudencia, se siguen diversos criterios, y uno
de ellos es el de establecer el incremento del IPC, pero nada obsta a que se pueda sefialar el de los intereses
legales (concepto no vinculable en exclusiva a moratorios), no porque sea de aplicacién el art. 1108 CC, sino
porque el abono de dicho incremento permite aproximar el resarcimiento a la total reintegracion econémica
-equivalente o sustitutivo del dafio causado-, sin dar lugar con ello a ninguna situacién de enriquecimiento
injusto”.

Los intereses legales se devengaran desde la fecha de compra del vehiculo, entendida como fecha de firma
del contrato de financiacién (07/05/2012).

En cuanto a costas, en los procesos declarativos, si fuere parcial la estimaciéon o desestimacién de las
pretensiones, cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, a no ser que
hubiere méritos para imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad ( articulo 394.2 LEC). En el
presente caso ninguna de las partes litiga con temeridad y no se hace expresa condena en costas.

FALLO

Que DEBO ESTIMAR PARCIALMENTE la demanda interpuesta por la representacion procesal de D./D2.
Apolonia contra BMW IBERICA, S.A.U,,

1°).- DECLARAR a la demandada responsable de los dafios causados a la actora, y

2°).- CONDENAR a la demandada a abonar a la actora la cantidad de MIL OCHENTA EUROS CON NOVENTA
Y SEIS CENTIMOS DE EURO ( 1.080,96 €), devengando dicha cantidad el interés legal del dinero desde el
07/05/2012 hasta el completo pago del principal, incrementado en dos puntos desde la fecha de la presente
resolucion, absolviendo a la demandada del resto de los pedimentos de la demanda, sin condena en costas,
debiendo cada parte satisfacer las causadas a su instancia y las comunes por mitad.

Notifiquese la presente resolucién a las partes haciéndoles saber que, contra la misma, cabe interponer recurso
de apelacién ante este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS para su ulterior resolucién por la lima. Audiencia
Provincial de Madrid. No cabra interponer dicho recurso contra las sentencias dictadas en juicios verbales por
razon de la cuantia, cuando ésta no supere los 3.000euros.

Al notificarse la resolucién a las partes, se les indicard que, conforme a la D.A. decimoquinta de la LOPJ,
introducida por la LO 1/09, para el anuncio o la preparacién o la interposicién del recurso de apelacion,
sera precisa la consignacién como depodsito de 50 euros en la "Cuenta de Depésitos y Consignaciones”
abierta a nombre del Juzgado en la entidad Banco de Santander y acreditarlo documentalmente ante este
tribunal, aportando copia del resguardo de ingreso; el depdsito no debera consignarse cuando el recurrente sea
beneficiario de justicia gratuita, Ministerio Fiscal, Estado, Comunidad Auténoma, Entidad Local u organismo
autonomo dependiente.

No se admitird a tramite ningun recurso cuyo depésito no esté constituido.
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Cuando puedan realizarse ingresos simultaneos por la misma parte procesal, debera realizar dos operaciones
distintas de imposicion, indicando en el concepto el tipo de recurso de que se trate en cada caso.

Si por una misma parte se recurriera simultdneamente mas de una resolucién que pueda afectar a una misma
cuenta expediente, debera realizar tantos ingresos diferenciados como resoluciones a recurrir, indicando el
tipo de recurso de que se trate y la fecha de la resolucion objeto de recurso en formato dd/mm/aaaa en el
campo de observaciones.

Asi por esta mi sentencia de la que se llevara testimonio a las actuaciones originales y se incluira en el libro
de sentencias, lo pronuncio, mando y firmo.

E/L/A MAGISTRADO/A JUEZ
E/

PUBLICACION.-La precedente sentencia ha sido leida en audiencia publica, por el Magistrado-Juez que la dicta,
el mismo dia de su fecha, de lo que yo, e/l/a Letrado/a de la Administracién de Justicia, doy fe.

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