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Resumen: El Tribunal Supremo Federal de Alemania ha dictado una primera sentencia de casacién en
relacion con un tema, las indemnizaciones reclamadas como consecuencia de llamado «cartel de los
camionesy, que esta motivando un numero elevado de pleitos en Esparia. En la medida en que su relacion
con una problematica interna puede llamar la atencion sobre la sentencia, el objetivo del articulo es
contextualizarla dentro del marco procesal aleman, que plantea algunas diferencias notables con el espafiol
y que puede generar confusiones en cuanto a la correcta interpretacion del contenido y alcance de la
sentencia. Por otro lado, también es objetivo del articulo divulgar o destacar aquellos aspectos abordados
por el alto tribunal aleman que, o bien son comunes a las instituciones juridicas espafiolas, o aportan
elementos de analisis que trascienden de marco normativo aleman y que pueden ser utiles en el plano
interno espariol.

Palabras clave: Decision de la Comisién Europea, cartel, «prueba prima facie», presuncion, «ex re ipsa»,
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l. Introduccion

Recientemente se ha dado a conocer la sentencia de 23 de septiembre de 2020 dictada por el Tribunal Supremo
Federal de Alemania —BGH, por su acrénimo en aleman— en el recurso de casacion KZR35/19 planteado contra
la sentencia de apelacion de 4 de abril de 2019 del Tribunal Regional Superior de Stuttgart, 22 Division Civil —
tribunal de apelacion, en lo sucesivo—, recurso de apelacién 2 U 101/8. La sentencia de apelacion, a su vez, habia
revocado la sentencia de 30 de abril de 2018 dictada en primera instancia por el Tribunal Regional de Stuttgart —
tribunal de primera instancia, en lo sucesivo—, procedimiento 45 O 1/17.

La sentencia del BGH casa y deja sin efecto la del tribunal de apelacién, que habia declarado la existencia de
base legal que justificaba la reclamacion de indemnizacién de un comprador de camiones por eventual sobreprecio
derivado de un cartel, y ordena el dictado de una nueva sentencia de apelacion que tenga en consideracion
determinados parametros.
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Esta sentencia es la primera que ha dictado el BGH en el asunto conocido como «cartel de los camiones», que en
Espafia esta dando lugar a niUmero importante de pleitos: reclamaciones de indemnizacion por eventuales
sobreprecios que podrian derivar de un cartel sancionado por la Comision Europea con su Decision de 19 de julio
de 2016 —asunto AT.39824 «camionesy, a la que se aludira en lo sucesivo como la Decision o la Decision de la
Comision Europea—.

El interés en el comentario de la sentencia del BGH no requiere de demasiada justificacion: es una sentencia
relativa a un tema igualmente abordado por los tribunales espafioles y que se ha dictado por el alto tribunal de una
jurisdiccidon que, no obstante sus caracteristicas propias, comparte determinadas nociones juridicas igualmente
aplicables por los tribunales espafioles —prueba de presunciones, carga de la prueba—. Tampoco es ajeno a las
motivaciones del articulo el interés personal de los autores, el primero como colaborador del Aula Iberoamericana
de la Escuela Judicial de Espana que ha formado a numerosos jueces iberoamericanos en aplicacion privada del
Derecho de la competencia y, el segundo, como Catedratico de Derecho internacional privado.

El objetivo del presente comentario es puramente divulgativo, sin perjuicio de las consecuencias que quepa extraer
de la informacion que proporciona. Ello no obstante, y para comprender adecuadamente el sentido de la sentencia
del BGH, es conveniente situar primero las peculiaridades del marco procesal en el que se ha dictado. Sin ese
contexto procesal, es decir, si se pretendiese llevar a cabo una lectura de la sentencia ubicandola sin contexto
alguno en el marco procesal espafiol, seria facil caer en lo que en términos idiomaticos se conoce como un false
friend y en conclusiones manifiestamente erroneas.

Il.  Contexto procesal aleman

El Titulo 2 (Sentencia) del Libro 2 (Proceso en primera instancia) de la Ley de Enjuiciamiento Civil alemana
(Zivilprozessordnung —ZPO—) prevé en sus §§ 300 -305a hasta siete tipos diferentes de sentencias. Sin animo
de exhaustividad, cabe mencionar que la ZPO distingue claramente entre la sentencia definitiva (§ 300), la
sentencia parcial (§ 301), la sentencia con reserva (§ 302), la sentencia incidental (§ 303) y, por lo que ahora
importa, la sentencia interlocutoria sobre la causa (§ 304). Esta precisién parece importante en el contexto de este
comentario, pues la sentencia que el BGH casa es, precisamente, una sentencia interlocutoria sobre la causa
dictada por un tribunal de apelacion que, a su vez, confirmd una sentencia interlocutoria sobre la causa de
instancia.

A efectos de mejor entender el alcance de la sentencia sobre la causa dictada tanto en la instancia como en
apelacion, conviene detenerse muy brevemente en la norma procesal que regula este tipo de resolucion. A este
respecto, el citado § 304 establece: 1. En el caso de que una pretension sea controvertida en la causa y en la
cuantia, el tribunal puede decidir con antelacién sobre la causa. 2. La sentencia se considerara definitiva a los
efectos del recurso; no obstante, sila pretension se declara fundada, el tribunal puede, a instancia de parte,
ordenar que se conozca sobre la cuantia (la traduccion es nuestra).

Como del tenor del precepto se deduce, mediante el dictado de este tipo de sentencias, el tribunal de instancia —
y posteriormente el tribunal de apelacion— tienen la facultad de decidir entre: (i) resolver la controversia en «dos
fases» (dictando primero sentencia interlocutoria sobre la causa y resolviendo posteriormente sobre la cuantia de
los dafios) o; (ii) resolver la controversia en «una sola fase» (resolviendo en un solo fallo tanto sobre la causa
como sobre la cuantia de los dafios reclamados —generalmente, tras la designacion de un perito judicial—). Y
decimos que esta opcion reside tanto en el juez de instancia como en el tribunal de apelacion, porque este ultimo,
en el contexto de la apelacion sobre la sentencia interlocutoria de instancia, tiene, a su vez, la opcién de limitar su
decisién al control de los requisitos legales de la sentencia interlocutoria de instancia o resolver directa y
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cumulativamente tanto sobre la causa como sobre la cuantia de los dafios si se ha practicado prueba sobre este
aspecto. En nuestro caso, el tribunal de apelacion se limité en su sentencia —ahora casada— a controlar si la
sentencia interlocutoria de instancia reunia o no los requisitos legales que debe reunir toda sentencia de este tipo.

Partiendo de la base de que las sentencias interlocutorias solo son posibles —como ocurre en autos— cuando
tanto causa como cuantia son controvertidas, debe repararse —al objeto de mejor entender la sentencia del BGH
— que mediante este tipo de sentencias la base juridica de la reclamacién debe quedar enteramente definida: es
decir, no es posible dictar sentencias interlocutorias sobre distintos elementos —o elementos parciales— que
justifiquen la causa (2) .

A la luz de lo anterior, en el supuesto de autos el tribunal de instancia tenia que establecer en su sentencia
interlocutoria que: (i) se cumplian los requisitos legales necesarios para establecer la concurrencia de
responsabilidad; y (ii) que concurria una probabilidad suficiente para que la demanda acabara prosperando en lo
relativo a la cuantia de los dafos (siquiera fuera parcialmente). Lo anterior —eso si— Unicamente en la medida en
que el demandante consiguiese demostrar en la «segunda fase» del procedimiento el padecimiento de un dafio
como consecuencia de la infraccion. De tal modo —y esto es especialmente importante en nuestro contexto—
que, pese a lo establecido en la sentencia interlocutoria, el tribunal de instancia o de apelacién pueden llegar
finalmente a la conclusion de que, o bien no hubo dafo, o bien el demandante no prob¢é suficientemente ese dafo.
Es decir, la sentencia interlocutoria —ya sea de instancia, ya sea de apelacion— no obsta en absoluto para que
una futura sentencia definitiva sobre el fondo desestime integramente la demanda.

Sentado lo anterior, y sin perjuicio de lo que a continuacion se diga sobre la valoracion de distintos tipos de prueba
(«prueba prima facie» y «presunciones facticas», entre otras), baste ahora con adelantar que la sentencia del
BGH es importante por lo que a este tipo de sentencias en este particular contexto se refiere en tanto que
reafirma el alto nivel de fundamentacion juridica que requieren: 37 4. ... la fundamentacién proporcionada por el
tribunal de apelacién no respalda la conclusion de que el demandante haya sufrido un perjuicio como
consecuencia de las practicas colusorias en las que participaron las empresas afectadas —con [el grado de]
probabilidad que resulta exigible a una sentencia interlocutoria, de conformidad con el articulo 304 ZPO (cf.
sentencia del Tribunal Supremo aleman, WuW 2020, 202, ap. 28— Schienenkartell [cartel del ferrocarril] Il
mwN).

lll. Las sentencias de primera y segunda instancia

Partiendo del marco procesal que se acaba de exponer, esto es, el de un proceso centrado en determinar si
concurren los elementos que configuran la base juridica de una reclamacioén por dafos derivados de un cartel —
sentencia interlocutoria—, la comprensién de la sentencia de casacion dictada por el BGH hace necesario situar
los antecedentes de las sentencias dictadas en la primera y segunda instancia. Los aspectos fundamentales,
expresados sintéticamente, son los siguientes:

a) La demandante es una empresa matriz de otras dos filiales dedicadas a la actividad de construccion que habian
comprado 11 camiones entre 1997 y 2011 que utilizaban en su proceso constructivo.

b) La demandada es una empresa dedicada a la fabricacion de camiones que habia sido sancionada por la
Decision antes referida, junto con otras empresas del sector, por su participacion en un cartel de intercambio de
informacién sobre precios brutos. El cartel actué entre enero de 1997 y enero de 2011 y afectd a todo el Espacio
Econdmico Europeo.

¢) Segun la demandante, la actuacién del cartel determind que pagara un sobreprecio por la compra de los
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camiones respecto de lo que hubiese sido el precio final de mercado de no haber existido ese cartel.

d) El tribunal de primera instancia dicté sentencia que estimé la demanda. De la sentencia cabe destacar, por su
importancia para contextualizar la sentencia posterior del BGH, que apreci6 la concurrencia de «prueba prima
facie» de la existencia de un dafio derivado de la infraccion.

La «prueba prima facie» o por apariencia —Anscheinsbeweis— alude a una categoria manejada por la
jurisprudencia y la doctrina alemanas (3) que ha sido ocasionalmente mencionada por el Tribunal Supremo de
Espana, sin un desarrollo especifico en su jurisprudencia, pero de la que, sin embargo, cabe destacar que la ha
relacionado o vinculado con la doctrina ex re ipsa loquitur —las cosas hablan por si mismas— o, como afirma el
Tribunal Supremo de Espafia, «se corresponde con esa doctrina» (4) .

Dicho sea en términos sintéticos, el concepto de «prueba prima facie» refiere una presuncion judicial, aunque en
el bien entendido de que se trata de una presuncion cualificada, referida a los distintos componentes del esquema
de responsabilidad, principalmente la culpa y la relacién de causalidad, fundada en una maxima de experiencia
planteada en términos tales que un determinado resultado no pueda ser explicado si no es como consecuencia, en
términos de elevada probabilidad, de un determinado hecho base acreditado.

La «prueba prima facie» puede ser refutada mediante prueba en contrario. No es el caso de terciar en la
polémica sobre si ello supone una inversion de la carga de la prueba (5) o s6lo una regla sobre valoracién de la
prueba —instrumentos de facilitacion o aligeramiento de la prueba— (6) , de manera que, en realidad, se
mantienen las reglas ordinarias de carga de la prueba —el demandante debe probar los hechos que permiten
articular la presuncion y el demandado los que impiden que la presuncion resulte fundada— pero lo cierto es que,
en términos materiales y aunque sea de facto, una vez establecida la presuncién produce un efecto que se
confunde con la inversion de la carga de la prueba (7) .

Frente a la «prueba prima facie» se situarian las «presunciones facticas» o de hecho —«tatséchliche
Vermutung»—, con las que se alude a simples indicios o meras reglas de experiencia no cualificadas que
permiten afirmar una cierta probabilidad de que algo suceda si se da un determinado hecho, pero insuficientes, por
si mismas, para alcanzar el grado suficiente de conviccién de que el «hecho probable» ocurrié realmente. No
abundamos mas en este concepto porque es precisamente el que desarrolla la sentencia del BGH de la que nos
ocupamos

e) La sentencia del tribunal de apelacién concluyé que concurrian los requisitos previos que permitian afirmar la
existencia de base juridica para sostener la reclamacion respecto de 10 de los 11 camiones, no asi respecto del
comprado en 1997. La sentencia aprecio que existia base juridica para sostener la reclamacion, pero que aun no
se habia probado el hecho de que el demandante hubiera experimentado un dafio susceptible de cuantificacion —§
8 de la sentencia—, ya que en la formacién de los precios finales no sélo tenian influencia la existencia/accion del
cartel, sino también otros factores que el demandante no habia tenido en cuenta (8) .

La sentencia acepté como un hecho probado la existencia del cartel y rechazé que
existiese «prueba prima facie» en su produccion

Para llegar a esta conclusion, en primer lugar, la sentencia acepté como un hecho probado la existencia del cartel
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y, en segundo lugar, y respecto del dafio, la sentencia rechazé que existiese «prueba prima facie» de su
produccion. Ello no obstante, la sentencia entendié que la posibilidad del dafio, y su relacion de causalidad con la
accion del cartel, podia aceptarse a partir de una maxima o regla de experiencia (presuncion factica): con caracter
general, la formacion de un cartel es Util para aumentar el beneficio de las empresas que participan en él en la
medida que su formacién y mantenimiento puede producir unos precios mas altos de los que de otra manera se
generarian en el mercado y, por lo tanto, existe también la probabilidad de que esta circunstancia cause dafio a
los compradores de los productos de las empresas cartelizadas.

Adicionalmente a ello, y en cuanto al alegato de defensa pass on o de repercusion a terceros, «aguas abajo», del
sobrecoste planteado por la demandada, la sentencia rechazé su efectividad por la falta de actividad probatoria
efectiva por parte de la demandada.

IV. La sentencia del BGH

La sentencia del BGH estima el recurso de casacion presentado por la empresa demandada contra la sentencia
del tribunal de apelacion, que anula y deja sin efecto, al tiempo que dispone la devolucién del asunto a ese tribunal
para que dicte una nueva sentencia que se atenga a unos nuevos parametros que consideren dos aspectos
fundamentales: la sentencia ha de ser respetuosa con las reglas de distribucion de la carga de la prueba y debe
establecer sus conclusiones sobre si efectivamente existe base juridica para efectuar la reclamacion después de
realizar una valoracion de todas las circunstancias que concurren en el supuesto, atribuyendo a la regla de
experiencia considerada por el tribunal de apelacién el peso que realmente le corresponde con arreglo a las
circunstancias concretas del caso.

La sentencia no es compleja en las valoraciones que lleva a cabo, aunque si es cierto que su analisis abunda en
matices intimamente relacionados con las peculiaridades procesales que se han dejado indicadas en el epigrafe 2
de este articulo.

Sin intencién de ser exhaustivos, toda vez que el propésito de este articulo es esencialmente divulgativo de una
resolucion novedosa, los aspectos esenciales de la sentencia, siguiendo el orden marcado por el BGH en su
resolucion, serian los siguientes, que referenciaremos a los parrafos concretos de la sentencia de los que cabe
derivar las conclusiones que expresamos en cuanto a su contenido:

a) EI BGH considera que fue correcta la premisa inicial establecida en la sentencia del tribunal de apelacion en
cuanto a la norma aplicable a la reclamacion: la ley vigente en el momento de las respectivas entregas —§ 16—.

Dicho sea en negativo, y aunque no lo exprese literalmente asi la sentencia, esta conclusién descarta la aplicacion
de los aspectos sustantivos de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafos en virtud del
Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Union
Europea.

b) EI BGH también considera igualmente correcta la conclusion de la sentencia recurrida en cuanto a que la
empresa demandada habia incurrido en una infraccién de los arts. 81 del Tratado de la CE y 101 del TFUE, segun
se declaré en la Decisiéon de la Comisién Europea —§ 17—. Ello no obstante, el BGH introduce un matiz: en su
interpretacion, el comportamiento colusorio no sélo se habria referido a la coordinacion o al intercambio de
informacion sobre los precios brutos de las empresas concertadas sino también a la coordinacion de su
comportamiento en el mercado con respecto a los cronogramas y la repercusion de costes para la introduccion de
tecnologias en materia de control de emisiones —§19—. Ello no obstante, también se sefala en un péarrafo
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posterior que el elemento esencial de la infraccidén habia consistido precisamente en el intercambio de informacion
de precios brutos —§45—.

Con cita de su propia jurisprudencia, el BGH declara que el alcance vinculante de la Decisién de la Comision
Europea se extiende tanto a su parte resolutiva como a los principales motivos determinantes de la decision final,
tanto en los aspectos facticos constitutivos de la infraccion como en los juridicos, sin que esta conclusién se pueda
ver modificada por el hecho de que la Decision se adopte en un procedimiento de transaccion —§§ 23 a 25— ni
suponga lesion del derecho a la tutela judicial efectiva —§ 27 a 30—. Cabe destacar en este punto que, por
decirlo asi, esta es una conclusién propiamente «alemana». Se quiere decir con ello, y los §§ indicados son
elocuentes, que el BGH llega a esta conclusion citando su propia jurisprudencia, no la del TJUE.

c) En tercer lugar, y siempre desde la perspectiva de analisis propia del procedimiento —determinar si concurren
los «prerrequisitos» que permiten sostener la existencia de una base juridica para formular la reclamacion—, el
BGH considera que el tribunal de apelacion concluyé acertadamente que el demandante se vio afectado por los
acuerdos del cartel en tanto que comprador directo de camiones durante la vigencia del cartel.

Esta es una conclusion que debe entenderse desde la Optica y finalidad del procedimiento en Alemania, dirigida a
establecer la base juridica de la reclamacion. Con arreglo a la jurisprudencia del BGH y la normativa alemana
aplicable (9) , un requisito previo que debe acreditarse para establecer una base de responsabilidad es que el
demandado debe ser acusado de conducta restrictiva de la competencia que tenga la capacidad —mediante la
conclusion de operaciones de venta o de otra manera— de causar directa o indirectamente un dafo al
demandante, y en el bien entendido que la cuestion relativa a si la actividad del cartel tuvo realmente un impacto
perjudicial —es decir, si ocasiond sobreprecios— es una cuestion diferente y adicional a este requisito que debe
examinarse separadamente —§ 31—. La circunstancia de que los camiones objeto de la controversia estuvieran
incluidos en el ambito del acuerdo colusorio es suficiente para considerar cumplido este concreto «prerrequisto» —
§§ 31 a 34—, que no es determinante de la efectiva concurrencia de los demas.

d) Pero llegados a este punto, el BGH considera que el tribunal de apelacion incurrié en errores juridicos
relevantes en la apreciacion de uno de los requisitos previos necesarios para establecer la base juridica requerida
por la legislacion alemana: concretamente, si la demandada experimentd un dafio como consecuencia del cartel
con el nivel de probabilidad exigible para poder justificar el dictado de una sentencia interlocutoria sobre el fondo.

Para llegar a esta conclusion, el BGH parte de considerar que el tribunal de apelacién concluyd acertadamente
que, a partir de los términos de la Decision, no podia aceptarse la existencia de «pruebas prima facie» del dafo
alegado por el demandante —§ 38— (10) .

Igualmente, considera correcta la apreciacion del tribunal de apelacién en cuanto a que, en defecto de pruebas
prima facie, el demandante podia fundar la concurrencia del requisito en la existencia de una presuncion de dafo
derivada de la actuacion del cartel —§ 39—: con arreglo a la maxima de experiencia aceptada por la
jurisprudencia del BGH y que se justifica por el tribunal de apelacién, los carteles a menudo contribuyen a generar
precios mas elevados que los que se hubieran producido de no haber existido —§ 40—. La descripcion factica
contenida en la Decision permite sostener esa presuncion —§ 41— en la medida en que, aunque no existid
colusién sobre los precios netos de venta —§ 46—, los eventuales aumentos de precios brutos si pudieron tener,
al menos, una influencia potencial sobre los precios de transaccion individuales —especificamente, § 48 y, de
manera mas general, §§ 42 a 48—.

El BGH advierte que esta maxima de experiencia no puede imponerse a las conclusiones que aporte la ciencia o
técnica econdmica a través de los correspondientes informes, y ello en la medida que la aplicabilidad y alcance de
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una maxima de experiencia dependen de en qué medida sus bases facticas en un caso determinado pueden dar
lugar a que la hipotesis presunta (en este caso, los carteles causan precios mas altos) sea mas probable que una
hipotesis alternativa. Un analisis técnico que ponga de manifiesto el caracter no apropiado o la falta de adecuacion
entre la base factica en un caso determinado y el hecho presumido privaria al indicio de todo valor.

Ahora bien, y llegados a este punto, el BGH considera que el tribunal de apelacion incurre en un error juridico tanto
mas relevante cuanto que se relaciona con un dato que se acepta como cierto: que los precios finales de mercado
dependen de numerosos factores que no guardan relacién con el cartel —8§§ 47 y 60—, llegando a aceptar que la
relacion entre el precio bruto y el precio de mercado es variable y que no existe un «vinculo sistematico» entre uno
y otro —§ 47—.

El error juridico en el que incurre el tribunal de apelacion es doble, y tiene que ver tanto con el proceso de
valoracién de la prueba y el peso que se debe atribuir a la prueba de presunciones, por un lado, como con las
reglas de la carga de la prueba, por otro.

Para justificar la existencia de ese error, el BGH parte de la premisa de que el analisis que debe llevar a cabo el
tribunal para apreciar si existe una probabilidad suficiente de dafio —insistimos en que en el proceso se trata tan
so6lo de establecer si concurren las bases para justificar una reclamaciéon— es necesariamente un analisis
contrafactual: se debe establecer una hipoétesis de precios sobre la hipotesis de inexistencia del cartel para
contrastar el resultado con los precios realmente pagados por los compradores. Y en ese analisis el tribunal debe
tener en cuenta todas las circunstancias invocadas por las partes que efectivamente puedan considerarse
relevantes y que concurren en el establecimiento del precio, en un sentido o en el contrario, y no sdlo el presunto
«efecto precio» que pudiera derivar de un cartel —§ 56—.

Y en este punto el BGH realiza un apunte fundamental en los §§ 57 y 58 de la sentencia: una cosa es el valor que
cabe atribuir a una «prueba prima facie» y otra completamente diferente el que se puede atribuir a un mero indicio
—«presuncion factica o de hecho»— derivado de una maxima de experiencia que no tiene un valor especifico
—«abstractamente cuantificabley, dice la sentencia del BGH— que le permita imponerse a las restantes
circunstancias del caso concreto, sino que es puramente circunstancial y debe valorarse junto con todas las
circunstancias del caso. Por otro lado, la concurrencia de esos indicios no altera las reglas de carga de la prueba:
le corresponde al actor alegar todas las circunstancias relativas a la existencia de sobreprecio y al demandado las
que lo contradigan, pero en el bien entendido de que «La prueba indiciaria no sera efectiva si, atendidos la
totalidad de los hechos indiciarios acreditados o que — en ausencia de pruebas — hayan de presumirse y el
peso que deba atribuirse a cada uno de ellos, subsisten al menos dudas acerca de que se haya producido el
dario con [el grado de] probabilidad exigido por articulo 287 ZPO. A tal efecto no es necesario o exigible que la
otra parte pruebe lo contrario, esto es, que aporte pruebas que permitan convencer al juez de que no se ha
producido ningun perjuicio» —§ 58 in fine—.

La existencia de un cartel puede derivarse a una maxima de experiencia que apunte a la
posibilidad de un sobreprecio pero este indicio no adquiere una especial cualificaciéon o
valor probatorio

En definitiva, si bien de la existencia de un cartel puede derivarse una maxima de experiencia que apunte a la
posibilidad de un sobreprecio, este indicio no adquiere una especial cualificacién o valor probatorio, menos aun
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cuando en la formacion de los precios influyen multiples factores ajenos al cartel, ni justifica tampoco una inversion
de las reglas de la carga de la prueba.

Para el BGH, resulta claro que el tribunal de apelacion dio al indicio que resulta de la existencia del cartel un valor
desproporcionado y descontextualizado —dice literalmente el BGH en el § 66 de su sentencia que «Como se
desprende de otro pasaje de la sentencia de apelacion, el tribunal de apelacion parece asumir que la presuncion
de existencia de un dafio derivado de las practicas colusorias, una vez que se considera pertinente, tiene un
fuerte valor indiciario con caracter general e independientemente de las circunstancias concretas de la
infraccion. Asi, el tribunal afirma que la presuncién de hecho tiene un importante efecto indiciario en el contexto
de la libre valoracion de la prueba, en la medida en que el demandante puede basarse en la presuncion de que
la creacion del cartel le generd un perjuicio. Esto es, el tribunal concluyd errbneamente la existencia de un
perjuicio para el demandante sobre la exclusiva base del "fuerte” peso que se atribuye en abstracto y con
independencia de las circunstancias concretas a la presuncion de hecho».

Por otro lado, el BGH también concluye que el tribunal de apelacion pudo violar las reglas de la carga de la
prueba. Concretamente, afirma en el § 69 que «En este contexto, no puede descartarse que el tribunal de
apelacion haya partido de una distribucion incorrecta de la carga de la prueba y haya asumido que el
demandado tenia la carga de rebatir una presunciéon de hecho de existencia de efectos de las practicas
colusorias sobre los precios y, por tanto, de un petrjuicio para el demandante y que, de no haberse considerado
vinculado en tal sentido, pudiera haber llegado a una conclusién diferente».

Ciertamente, el BGH utiliza unas expresiones muy precavidas en la emision de su juicio —«no puede descartarse
que el tribunal de apelacion haya partido de una distribucion incorrecta de la carga de la prueba»—, aunque en
el contexto de su razonamiento se hace claro, al menos asi lo interpretamos , que efectivamente llega a la
conclusién de que el tribunal de apelacion incurrié realmente en una inversién indebida de la carga de la prueba. De
hecho, la utilizacion por parte del tribunal de apelacion de determinadas expresiones destacadas en la sentencia
—«las objeciones del demandado no eran capaces de debilitar el efecto de la presuncién» o que alguna
alegacion de la demandada «no era adecuada para refutar la presuncién»—, explican «la preocupacion» del

BGH de que se haya producido una inversiéon indebida de la carga de la prueba —§ 65—.

En términos sintéticos, lo que el BGH concluye es que el tribunal de apelacion aprecié correctamente que los
términos de la Decisidon no permitian construir una presuncion judicial sobre la existencia del dafio y su relacion con
el cartel —no permitian construir una «prueba prima facie»—y, sin embargo, traté un simple indicio como una
auténtica presuncién judicial.

La consecuencia de todo ello es que la sentencia del tribunal de apelacion es casada y dejada sin efecto para que
vuelva a dictar otra sentencia en la que se respeten las reglas de la carga de la prueba y cuyas conclusiones
facticas en relacion con la probabilidad de dafio se obtengan después de haber tenido en cuenta todas las
circunstancias del caso que el BGH detalla en los §§ 88 a 92 mas todas las puestas de manifiesto por las partes,
incluyendo las circunstancias alegadas por la demandada en cuanto a los cambios en la cuota de mercado durante
la existencia del cartel que apuntan en la direccién de una menor afectacion de la competencia.

e) Por ultimo, el BGH sienta como doctrina, en interpretacion de la normativa interna alemana, que la interrupcién
de la prescripcion para el ejercicio de las acciones tuvo lugar una vez que la Comisién Europea inicio las
actuaciones para la investigacion del cartel, con independencia del momento de la incoacién formal del
procedimiento —§§ 79 a 85—.

g) Aun cabe anadir un colofon, proporcionado por algunas resoluciones dictadas por los tribunales de instancia
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alemanes a la luz de los criterios establecidos en la sentencia del BGH objeto de este comentario. Nos referimos a
un auto del Tribunal Regional de Stuttgart de 21 de enero de 2021 (11) y una sentencia del Tribunal Regional de
Nurnberg-Firth de 14 de enero de 2021 (12) .

El auto del Tribunal Regional de Stuttgart —es decir, el tribunal de primera instancia que dicto la primera sentencia
en el procedimiento que ocupa este comentario— ha valorado el impacto de la sentencia del BGH en un asunto
paralelo en el mismo tema del «cartel de los camiones». El impacto abunda en la linea de evidenciar el error en el
que habian incurrido las sentencias de primera y segunda instancia en el asunto examinado por el BGH. Por un
lado, ese tribunal ha dado a conocer que, en lo sucesivo, y aplicando las pautas proporcionadas por el BGH, no
dictara sentencias meramente interlocutorias sobre las reclamaciones relacionadas con el asunto camiones, sino
que decidira sobre el fondo.

Por otro lado, y esto es realmente sintomatico, el tribunal admite que no esta en condiciones de establecer por si
mismo, dentro de la evaluacién global requerida, si existe una probabilidad suficiente de que el demandante haya
sufrido un dafo si no es con el apoyo de peritos expertos. La valoracién de la existencia del dafio en el caso
examinado por el tribunal sélo podra llevarse a cabo después de que un perito nombrado por el propio tribunal
realice una valoracion exhaustiva global de los efectos generales del cartel, teniendo en cuenta las alegaciones de
las partes, los informes aportados y las circunstancias y pautas marcadas por la sentencia del BGH. Sera a partir
de las conclusiones de ese dictamen que el tribunal podra determinar en cada caso concreto, y segun sus
circunstancias, si realmente puede admitirse como probada la existencia de un dafio.

En definitiva, este auto supone, no ya la aceptacion de que la Decision no proporciona los elementos propios de
una «prueba prima facie» o presuncion judicial cualificada, sino que la interpretacion de los indicios —o meros
indicios — no es asequible al tribunal sin el apoyo de expertos y debe llevarse a cabo mediante una prueba
pericial. No parece necesario abundar en lo que creemos que es una consecuencia ineludible de la aplicacion de
las reglas de la carga de la prueba: de no ser esa prueba concluyente —o, como dice el BGH en el § 58 de su
existencia, si «subsisten al menos dudas acerca de que se haya producido el dario con [el grado de]
probabilidad exigido por articulo 287 ZPO »—, la aplicacion de las reglas ordinarias de la carga de la prueba que
el BGH también ha recordado en su sentencia —al actor le corresponde acreditar los elementos constitutivos de
su pretension— seria determinante de la desestimacion de las demandas.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Regional de Nirnberg-Frth, referida a un supuesto de compra de un
camion por medio de un concesionario, desestima la demanda aplicando los criterios y las consecuencias
derivadas de la sentencia del BGH: la Decision no permite considerar la existencia de una «prueba prima facie» de
sobreprecio ni, de hecho, de una «presuncion factica» general de una relacion causal entre un cartel en sentido
ascendente y un nivel de precios o un aumento de precios en un mercado mas descendente. La sentencia es
explicita al concluir que: «El demandante no se beneficia de las pruebas prima facie. Si el producto objeto del
cartel no se comproé directamente a uno de los participantes en el acuerdo de precios, sino a intermediarios
independientes, no existe una presuncion general —habida cuenta de la complejidad econdémica de la formacion
de los precios, del margen independiente de fijacion de los mismos y de la diferente presion competitiva en los
respectivos mercados descendentes— de que un aumento de los precios que se produzca en los mercados
descendentes en relacion con el cartel sea causalmente atribuible a éste».

Y mas adelante, la sentencia insiste en que es al actor a quien corresponde acreditar como un eventual incremento
de precios derivados de la infraccion puede haber influido negativamente en los precios pagados al concesionario.
El tribunal no reputa suficiente, a estos efectos, el informe pericial de cuantificacion del dafio presentado por la
demandante y concluye que, «sin embargo, esta alegacion seria necesaria porque, habida cuenta de la
complejidad econémica de la formacion de los precios y de la diferente presion competitiva en los respectivos
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mercados descendentes, no se puede presumir que un (supuesto) aumento de los precios en los mercados
descendentes que se produzca al mismo tiempo que la infraccién sea causalmente atribuible a ésta».

V. Conclusiones

A modo de sintesis y cierre de este articulo, los aspectos mas destacados de la sentencia que comentamos
serian, a nuestro juicio, los que indicamos en las siguientes conclusiones, que no nos cansamos de insistir que
deben situarse en el marco procesal que hemos apuntado en el epigrafe 2 del articulo:

a) Atendiendo a la fecha de actuacion del cartel, la normativa aplicable para determinar la procedencia del derecho
a una indemnizacion es la normativa nacional vigente al tiempo de la entrega del producto.

Como hemos sefalado durante la exposicion del contenido de la sentencia del BGH, esto supone, en una lectura
en negativo, que el marco juridico aplicable es «pre Directiva» —esto es, anterior a la Directiva 2014/104/UE—y
que las reclamaciones deben resolverse aplicando una normativa nacional no armonizada en el caso concreto
como, de hecho, viene haciéndose en Espafia por los tribunales en este mismo asunto.

La Decision de la Comision Europea sancion6 a las empresas implicadas por la
constitucién de un cartel de contenido complejo, diferente del tipico «hardcore cartel»

b) La Decision de la Comision Europea sancioné a las empresas implicadas por la constitucion de un cartel de
contenido complejo, diferente del tipico «hardcore cartel» o «cartel duro» de fijacion de precios.

c) El alcance vinculante de la Decision, siempre con arreglo a la jurisprudencia del BGH, se extiende tanto a su
parte resolutiva como a los principales motivos determinantes de la decision final, tanto en los aspectos facticos
constitutivos de la infraccion como en los juridicos.

d) Cabe aceptar la concurrencia de un indicio de posibilidad de dafio —sobreprecio— en caso de que se
compruebe la existencia de un cartel con arreglo a una maxima de experiencia.

e) Este indico, sin embargo, no tiene ni el alcance ni el peso de una «prueba prima facie» —presuncion judicial
cualificada— y ha de ser considerado como un elemento circunstancial mas junto con el resto de las
circunstancias que concurran en el supuesto.

Esta circunstancia se hace tanto mas evidente en el supuesto analizado, en el que se asume que la formacion de
los precios finales resulta de un conjunto de factores que no guarda relacion con el eventual «efecto precio» del
cartel, sin que exista una «conexion sistematica» entre precios brutos y precios netos. Por otro lado,
contextualizando esta conclusion con referencia al plano espariol, y aunque el BGH no se refiere a la doctrina ex re
ipsa ni utiliza esa expresion, si que resulta claro que niega que, en el supuesto analizado , concurran los elementos
que nuestro Tribunal Supremo considera para aplicar esa doctrina: la existencia de un cartel es considerado un
indicio circunstancial, no cualificado, que debe considerarse junto con todas las circunstancias relevantes que
influyen en la formacién de los precios o una efectiva competencia —como las circunstancias especificas de las
negociaciones con los demandantes— o que revelan que existié una competencia efectiva —como la evolucion de
las cuotas de mercado—. Bajo esas consideraciones, faltarian los presupuestos légicos que permitirian afirmar
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que la sola existencia de un cartel «habla por si misma» —ex re ipsa loquitur— de la existencia de dafno en un
caso concreto.

f) Sin perjuicio de las limitaciones que suponen para el «indicio cartel» la apreciacion amplia o de conjunto a la que
hemos hecho referencia en el apartado anterior, los indicios decaerian ante una prueba técnica siempre que retna
dos condicionantes: que justifique que las bases facticas de las que se parte no son apropiadas para hacer que el
hecho presumido resulte mas probable que el escenario que se justifica en el dictamen y que para ello se tenga en
cuenta el alcance del cartel tal y como es interpretado por el BGH a partir de la Decision de la Comision Europea.

g) El indicio de sobreprecio derivado de la existencia del cartel, por su entidad real, no es equiparable en sus
efectos a una «prueba prima facie» de la que resulte, siquiera sea de facto, una inversion de la carga de la prueba
respecto de su régimen ordinario . Reiterando lo dicho por el BGH, el valor de los indicios decaera si «subsisten al
menos dudas acerca de que se haya producido el dafio con [el grado de] probabilidad exigido por articulo 287
ZPO. A tal efecto no es necesario o exigible que la otra parte pruebe lo contrario, esto es, que aporte pruebas
que permitan convencer al juez de que no se ha producido ningun perjuicio».

Nuevamente, y contextualizando estas afirmaciones en el caso espafiol en un momento, permitase decirlo asi,
«pre Directiva» —esto es, anterior a la Directiva 2014/104/UE—, cabria afirmar que estas conclusiones son
perfectamente trasladables al régimen de carga de prueba y de las presunciones judiciales establecido en los arts.
271 y 386 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil. Con arreglo a estas conclusiones, no cabria derivar de este
indicio una presuncion juris tantum de existencia del dafio en tanto que cabria excluir la existencia de un enlace
preciso y directo entre el hecho base —infraccidn— y el hecho presunto o presumido —el dafio causalmente
vinculado a la infraccién— segun las reglas del criterio humano, y menos aun una presuncion, que en la practica
operaria como iuris et de iure, que impidiese al demandado discutir la existencia del dafio y que limitase la
posibilidad de oposiciéon tan sélo a la cuantificacion de un dafio que se da por irrefutable.

Queda por conocer como impactara definitivamente la doctrina establecida por el BGH en los procedimientos que
actualmente se tramitan ante los tribunales de instancia alemanes, una vez que ha quedado confirmado que no
concurren los elementos que pueden justificar una «prueba prima facie» y que la conclusién sobre si realmente los
demandantes han sufrido un dafio no puede derivarse meramente de la existencia de un cartel como el que fue
sancionado con la Decision, sino de un conjunto amplio de circunstancias sobre las que, visto su contenido, parece
muy dificil que un tribunal pueda establecer conclusiones si no es con el apoyo de la opinidn de peritos expertos. El
auto del Tribunal Regional de Stuttgart de 21 de marzo de 2021 confirma esta conclusion y ofrece un indicio claro
sobre cual puede ser ese impacto.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Regional de Nirnberg-Firth también parece ofrecer un indicio sobre como
pueden interpretar los tribunales alemanes las consecuencias, de la perspectiva de las reglas de la carga de la
prueba, de la falta de una prueba pericial concluyente sobre la existencia de un sobreprecio —y a reserva,
naturalmente, de las eventuales discrepancias entre tribunales que puedan producirse—: de no ser esa prueba
concluyente —o, como dice el BGH en el § 58 de su existencia, si «subsisten al menos dudas acerca de que se
haya producido el dario con [el grado de] probabilidad exigido por articulo 287 ZPO»—, la aplicacién de las
reglas ordinarias de la carga de la prueba que el BGH también ha recordado en su sentencia —al actor le
corresponde acreditar los elementos constitutivos de su pretensién— seria determinante de la desestimacion de
las demandas.
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(1)
Las opiniones que puedan expresar los autores en el articulo son estrictamente personales y no necesariamente se
corresponden con las propias de la Firma en el asesoramiento que prestan a sus clientes.

Ver Texto

(2) Vid.. sobre estas cuestiones, M. Vollkommer, § 304, NUm. marginal 7, en R. Zoller, ZPO, Otto Verlag, Colonia, 28 Ed., 2010.

Ver Texto

(3) En nuestra doctrina puede encontrarse un estudio detallado en A. Luna Yerga, «La prueba de la responsabilidad civil médico-
sanitaria», Culpa y causalidad, Madrid, Thomson/Civitas, 2004, pags. 275y ss.; y de manera mas resumida en J. Solé Feliu,
«Mecanismos de flexibilizacion de la prueba de la culpa y del nexo causal en la responsabilidad civil médico-sanitaria», Revista
de Derecho Civil, vol V, num. 1 (enero-marzo 2018), pags. 72 y ss.

Ver Texto

(4) La expresion se recoge en una docena de sentencias dictadas entre los afios 1998 y 2008, en su mayor parte ponencias de los
magistrados Juan Antonio Xiol Rios y Xabier O’Callaghan Mufioz, y practicamente se reduce a un parrafo repetido como
clausula de estilo para enlazar doctrinas de otros ordenamientos con la doctrina propia de nuestro Tribunal Supremo, indicando
de manera especifica la correspondencia entre las doctrinas «prueba prima facie» y «ex re ipsa loquitur»:

«La responsabilidad médica del demandado deriva esencialmente de la doctrina del resultado desproporcionado, del que se
desprende la culpabilidad del autor, que ha sido consagrada por la jurisprudencia de esta Sala en numerosas sentencias: de
13 de diciembre de 1997, 9 de diciembre de 1998, 29 de junio de 1999, 9 de diciembre de 1999 y 30 de enero de 2003, que
dice esta ultima que el profesional médico debe responder de un resultado desproporcionado, del que se desprende la
culpabilidad del mismo, que corresponde a la regla "res ipsa loquitur” (la cosa habla por si misma) de la doctrina
anglosajona, a la regla "Anscheinsbeweis" (apariencia de la prueba) de la doctrina alemana y a la regla de la "faute virtuelle"
(culpa virtual), que significa que si se produce un resultado dafioso que normalmente no se produce mas que cuando media
una conducta negligente, responde el que ha ejecutado ésta, a no ser que pruebe cumplidamente que la causa ha estado
fuera de su esfera de accion.»

Son ejemplos de estas sentencias la 63/2003, de 31 de enero —recurso de casacion 1897/1997— o la 1152/2002, de 29 de
noviembre —recurso de casacion 1270/1997—.

Ver Texto

(5) Entre nosotros lo mantiene asi, interpretando la doctrina alemana, Santos Briz, Jaime, Cédigo Civil. Doctrina y jurisprudencia,
Tomo VI, Madrid, Trivium , 1995. pag. 1387.

Ver Texto

(6) Con arreglo a Luna Yerga, opus cit., El Tribunal Supremo del Reich —Reichsgericht— aplicé por primera vez la
Anscheinsbeweis en 1900 (RG JW 1900, pp. 665-666) como una regla sobre carga de la prueba, aunque a partir de la
decision de 23 de noviembre de 1930 —RGZ 134, 237 (243); Greger, VersR 1980, 1091, 1098— la considerd una regla sobre
valoracién de la prueba, que es la consideraciéon que actualmente sostiene el Tribunal Supremo Federal aleman
(Bundesgerichtshof —BGH —)

Ver Texto

(7) Asilo reconoce Luna Yerga no obstante no ser partidario de la opinion de que la «prueba prima facie » determine un supuesto
de inversion de la carga de la prueba: «Salvo en el objeto de la prueba prima facie, que se proyecta, segun los casos, sobre
la culpa o la causalidad, no existen mayores diferencias entre una y otra forma de este instrumento. Asi, los efectos de una
y otra en el proceso son los mismos: constituyen aligeraciones o facilitaciones de prueba basadas en presunciones
Jjudiciales —de culpa o causalidad— cualificadas, que no alcanzan la rigurosidad de una inversion de la carga de la prueba
—aunque los efectos practicos, en muchos casos y como ya hemos visto, sean los mismos—, y que pueden ser
desvirtuadas tanto mediante lo que en sede de presuncion judicial hemos denominado contraprueba como mediante la
demostracion de la existencia de otra causa probable de la produccién del dafio por la cual no se deba responder», opus cit.

Ver Texto
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(8) Vid.. apartado 2 del articulo respecto la configuracion del procedimiento.

Ver Texto

(9) Art. 33, inciso 1 GWB (Ley de Defensa de la Competencia) de 1999, art. 33.3.1 GWB 2005 y art. 823.2 BGB (Cadigo Civil).

Ver Texto

(10) Para contextualizar esta afirmacion del BGH, es conveniente tener presente su jurisprudencia, porque la afirmacion que realiza
el BGH en cuanto al acierto del tribunal de apelacién al excluir la posibilidad de apreciar una «prueba prima facie» aparece
expresada de manera directa y sin apenas explicacion. Muy probablemente, ello se deba a los términos explicitos y conocidos
de esa jurisprudencia.

En primer lugar, la jurisprudencia del BGH excluye que puedan considerarse «pruebas prima facie» para la determinacion de
dafios en todo tipo de carteles, incluidos los supuestos de hardcore cartel. Una muestra significativa de esa jurisprudencia la
ofrece la sentencia del BGH 11 de diciembre de 2018, procedimiento KZR 26/17, en el asunto del «cartel de las vias férreas»,
relativo a un cartel «de precios, de cuotas y de proteccion de la clientela» (§§ 46 y 53 de la sentencia). Tal y como razona el
BGH en esa sentencia, la aplicacion de la «prueba prima facie» requiere, por lo general, moderacion, ya que exige que dicha
prueba tenga un cierto caracter tipico. «Un desarrollo de los hechos sélo puede considerarse tipico si se produce con tanta
frecuencia que la probabilidad de que se dé ese caso es muy grande» (§ 50 de la sentencia). La posibilidad de que los
acuerdos anticompetitivos tengan un efecto sobre los precios, y en qué medida, esta influido por un gran nimero de factores,
como el numero de empresas implicadas en los acuerdos, la cuota de cobertura del mercado o el grado de disciplina del cartel,
factores que, ademas pueden estar sujetos a cambios considerables durante un largo periodo de tiempo (§57 de la sentencia),
siendo este conjunto de circunstancias lo que excluyen la tipicidad en los supuestos de acuerdos anticompetitivos.

Por otro lado, y desde otra perspectiva, la jurisprudencia del BGH no sélo establece esa conclusion (la no aplicacion de la
prueba «prima facie») respecto de «comprador directo», sino que, con mayor razon (a fortiori) la establece tambén para los
supuestos de «compradores indirectos» (a través de concesionarios): con arreglo a esa jurisprudencia, para que las
reclamaciones de «compradores indirectos» sean viables es necesario probar que efectivamente el concesionario repercutio
en su precio final el posible sobreprecio relacionado con el cartel, correspondiendo la carga de la prueba de la repercusion al
comprador (sentencia del BGH de 28 de junio de 2011, procedimiento KZR 75/10).

Un ejemplo de esta doctrina aplicada al caso del «cartel de los camiones» lo proporciona la sentencia del Tribunal Regional de
Nirnberg-Firth de 14 de enero de 2021 (procedimiento 19 O 4274/19) a la que nos referimos mas adelante.

Ver Texto
(11) Auto del Tribunal Regional de Stuttgart de 21 de enero de 2021 —procedimiento 30 O 254/17—.

Ver Texto
(12) Sentencia del Tribunal Regional de Nuremberg de 14 de enero de 2021 —procedimiento 19 O 4274/19—.

Ver Texto
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