
EL AGOTAMIENTO DE UN MODELO:
NOTAS SOBRE LA COMPLEJA CONVIVENCIA 

DE LA LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA 
CON LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL 

EN MATERIA DE DETERMINACIÓN 
DE DAÑOS Y PERJUICIOS

JOSÉ M a FERNÁNDEZ SEIJO 
Magistrado. Juzgado Mercantil n.° 3 de Barcelona

La entrada en vigor, el d ía  1 de  sep tiem bre  de 2 0 0 7  de la Ley 1 5 /2 0 0 7 , de 3 de 
julio, de D efensa de la C o m p eten c ia  (L D C ), ha  de su p o n er u n  cam bio  radical en 
la determ inación de los m ecanism os públicos de p ro tecc ión  de la libre co m p e ten ­
cia en el m arco del E stado  español. El P reám bulo  de la nueva Ley es claro al esta­
blecer el m arco en el cual debe desarrollase la com petencia  al advertir que:

La existencia de una competencia efectiva entre las empresas constituye uno 
de los elementos definitorios de la economía de mercado, disciplina la 
actuación de las empresas y reasigna los recursos productivos en favor de los 
operadores o las técnicas más eficientes. Esta eficiencia productiva se trasla­
da al consumidor en la forma de menores precios o de un aumento de la 
cantidad ofrecida de los productos, de su variedad y calidad, con el consi­
guiente incremento del bienestar del conjunto de la sociedad.

En este contexto, existe un acuerdo generalizado con respecto a la cre­
ciente importancia de la defensa de la competencia, que se ha consolidado 
como uno de los elementos principales de la política económica en la actua­
lidad. Dentro de las políticas de oferta, la defensa de la competencia com­
plementa a otras actuaciones de regulación de la actividad económica y es 
un instrumento de primer orden para promover la productividad de los 
factores y la competitividad general de la economía.

Por ello, resulta preciso disponer de un sistema que, sin intervenir de 
forma innecesaria en la libre toma de decisiones empresariales, permita
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contar con los instrum entos adecuados para garantizar el buen funciona­

m iento de los procesos del mercado».

E n  c o n so n a n c ia  c o n  las m o d ificac io n es  o p e rad as  en  la  U n ió n  E u ro p e a  — Re­

g la m e n to s  1 /2 0 0 3  y  1 3 9 /2 0 0 4 , am b o s  de l C o n se jo —  la L D C  p e rm itir  d ir im ir  en 
el á m b ito  de  la ju r isd ic c ió n  civil los co n flic to s  q u e  su rja n  en  a p licac ió n  de  las 

n o rm a s  d e  c o m p e te n c ia . N o  d eb e  o lv idarse , en  este  p u n to , q u e  la re fo rm a  operada 

en  la  Ley O rg á n ic a  del P o d e r Ju d ic ia l p o r  la L O  8 /2 0 0 3  d e  9 d e  ju lio , p ara  la 
re fo rm a  co n cu rsa l, a tr ib u ía  ya a los ju zg ad o s  m ercan tile s  la c o m p e te n c ia  para 

c o n o c e r respec to  de  los p ro c e d im ie n to s  d e  ap licac ió n  d e  los a rtícu lo s  81 y  82  del 

T ra ta d o  d e  la  C o m u n id a d  E u ro p e a  y  su  d e rech o  d e riv ad o  [a rtícu lo  8 6  ter.2  f) de 

la L O P J].

P o r lo  ta n to , s ig u ie n d o  la p a u ta  m a rc a d a  p o r  los reg lam en to s  co m u n ita rio s  

m e n c io n a d o s , c o rre sp o n d e rá  a los ju zg ad o s  y  tr ib u n a le s  m ercan tile s  el en ju icia­
m ie n to  y  fallo  n o  so lo  d e  las cu es tio n es  q u e  p u d ie ra n  a fec ta r a la lib re  com petenc ia  

c o n fo rm e  a la  n o rm a tiv a  c o m u n ita r ia , s in o  ta m b ié n  c o n fo rm e  a la  norm ativa  

n ac io n a l.

E sta  d ec is ió n  del leg is lad o r su p o n e  u n  c a m b io  c u a lita tiv o  en  el s is tem a  de  tu te­

la, en  la m e d id a  en  la  q u e  se tra s lad a  al á m b ito  civil, c o n c re ta m e n te  a los nuevos 

ju zg ad o s m ercan tile s , el c o n o c im ie n to  d e  a su n to s  q u e  h a s ta  la fecha e s tab an  som e­

tid o s  a la fiscalización  d e  ó rg an o s  a d m in is tra tiv o s  — el T rib u n a l d e  D e fen sa  de la 
C o m p e te n c ia , h o y  m o d ific a d o —  y  a los recu rsos c o n te n c io so -a d m in is tra tiv o s  que 

p e rm itía n  la rev isión  ju r isd ic c io n a l d e  las d ec is io n es del T r ib u n a l d e  D efen sa  de la 

C o m p e te n c ia .

E n  pa lab ras  de  los tr ib u n a le s :

La ju risd icción  civil opera de m anera  p rincipal cuando se tra ta  de salva­
guardar los derechos subjetivos de las personas, resolviendo los conflictos 

en tre  particulares y, en consecuencia, tu te lan d o  el interés privado, mien­
tras que las au toridades nacionales de defensa de la com petencia  deben 

velar por la p ro tección  del orden  público  económ ico  (interés del merca­

do). C om o consecuencia de este d is tin to  ám bito  de conocim ien to  corres­

ponde a la ju risd icción  civil declarar la nu lidad  de los con tra tos o de las 

cláusulas que puedan  in fring ir las p rohib iciones establecidas por el TCE 

(hoy T F U E ). El objeto  de conocim ien to  de la ju risd icción  civil se ha 

reiterado en diversas sentencias del T ribunal Suprem o. Así la sentencia de 

1 de m ayo de 2011 (FJ Sexto) señala que la conform idad  o disconform i­

dad de la activ idad em presarial global de R E P S O L  con  el D erecho de la 

U n ión  de defensa de la com petencia  corresponde a los organism os espe­

cíficos de defensa de la com petencia  y, en su caso, a la jurisd icción con- 

tencioso-adm inistra tiva y, tras c itar la referida sentencia de 22 de junio 

de 2006  y la posterio r de fecha 5 de m ayo de 2010  establece que según 

el sistem a de reparto  de com petencias en tre  la ju risd icción  civil y la



EL AGOTAMIENTO DE UN MODELO 169

contencioso-adm inistrativa, cabe la posibilidad de que una concreta rela­
ción jurídica que aquella considere válida según el D erecho de la U nión 
sea sin em bargo valorada negativam ente por los órganos de defensa de la 
com petencia, den tro  del conjunto  de los contratos celebrados por una 
misma operadora con los titulares de las estaciones de servicio, para 
im poner una sanción que a su vez sea confirm ada por la jurisdicción 
contencioso-adm inistrativa. (Sentencia de la Audiencia Provincial de 
M adrid de 27 de enero de 2012).

Esta re fo rm a tien e  u n a  tra sc e n d e n c ia  n o  so lo  p rác tica , s in o  ta m b ié n  s im b ó li­
ca, en la m ed id a  en  la q u e  los jueces m ercan tile s  se c o n v ie rte n  en  u n  eje fu n d a ­
m ental en  la su p e rv is ió n  de l fu n c io n a m ie n to  de los m ercad o s d esd e  la  p e rsp ec ­
tiva de la defensa  de  la c o m p e te n c ia , h a b ili ta n d o  la p o s ib ilid a d  de  a tra e r  al 
ám bito m ercan til la de fen sa  de  la c o m p e te n c ia  q u e  v iene  a in teg ra rse  co m o  u n a  
norm a m ateria l m ás d e n tro  del c o n ju n to  de  n o rm as  q u e  d isc ip lin a n  el lib re  
func ionam ien to  del m e rc a d o  — n o  so lo  la  Ley d e  C o m p e te n c ia  D esleal, s ino  
tam bién la Ley de  P a ten te s  y  la  Ley d e  M arcas— . P o r o tro  lad o , ta m b ié n  en  este 
plano p rác tico , se h a b ili ta  u n  cauce  p rocesal m ás ágil en  el q u e  las m ed id as  c a u ­
telares, las d iligencias p re lim in a re s  de  c o m p ro b a c ió n  d e  h echos, las d iligencias 
preparatorias, la p ru e b a  a n tic ip a d a  o el a seg u ram ien to  de  p ru e b a  son  in s ti tu c io ­
nes procesales q u e  se ap lican  co n  n o rm a lid a d .

El p e rm itir  la n u ev a  Ley q u e  los afec tad o s p u e d a n  a c u d ir  a la ju risd ic c ió n  
civil especializada, en  vez de  a los cauces a d m in is tra tiv o s , sin  d u d a  h a  red u c id o  
los plazos de re so lu c ió n  en  p r im e ra  in s ta n c ia  d e  a lg u n o s  co n flic to s , ya q u e  los 
juzgados m ercan tiles  h a n  d e m o s tra d o  ser capaces de  d a r  re sp u esta  p o r  sen ten c ia  
en un p ro c e d im ie n to  o rd in a r io  en  u n  p lazo  m ed io  in fe rio r  a u n  añ o ; ad em ás los 
perjudicados p o d rá n  rec lam ar a n te  los tr ib u n a le s  m ercan tile s  las in d e m n iz a c io ­
nes por los d añ o s  y  p e rju ic io s  su frid o s , in s tru m e n to  m ás sa tisfac to rio  p a ra  las 
pretensiones de  q u ien es  c o m p ite n  en  el m ercad o  q u e  el d e  las m eras  m u lta s  o 
sanciones ad m in is tra tiv a s , q u e  n o  re p e rc u te n  d ire c ta m e n te  en  q u ien es  h a n  a lte ­
rado las no rm as d e  lib re  fu n c io n a m ie n to  del m ercad o . N o  es b a lad í re p ro d u c ir  
en este p u n to  u n a  ap rec iac ió n  rea lizada  p o r  la A u d ie n c ia  P rov inc ia l de  M a d rid , 
sección 2 8 .a, especia lizada  en  m a te ria  m e rc a n til  y  co n  u n a  a m p lia  p rác tica  en  la 
disciplina de  la defensa  de la c o m p e te n c ia , q u e  en  se n te n c ia  de  7  d e  m ayo  de  
2007 advierte  que: «el in te rés  d e  las n o rm as  sob re  c o m p e te n c ia  no  es ta n to  reg u ­
lar una d isc ip lin a  co m o  estab lecer u n o s  lím ites  a la a u to n o m ía  de  la v o lu n ta d  
desde la perspectiva  del D e re c h o  de  la c o m p e te n c ia . N i los T ra tad o s  n i el D e re ­
cho derivado a lte ran  la n a tu ra leza  del c o n tra to , n i h acen  ap a recer u n  p rec io  de  
venta d o n d e  n o  existe».

La C o m isión  E uropea , en  ju n io  de 2 0 1 1 , en el p royecto  de d o c u m e n to  o rien - 
tativo sobre cu an tificac ió n  del d a ñ o  en  las acciones de  d añ o s y  perju ic ios p o r 
incum plim iento  de  los a rtícu lo s  101 o 102 de  fu n c io n a m ie n to  de  la U n ió n  E u ro ­
pea considera que:
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Las acciones de daños y perjuicios por incum plim iento  de las norm as de la 
U E  de defensa de la com petencia desem peñan una función específica en la 

aplicación general de estas norm as, al com plem entar su aplicación en la 

esfera pública. A unque el derecho a reparación está reconocido por la legis­
lación de la U E, actualm ente hay una serie de obstáculos que se interponen 

para que las partes perjudicadas perciban en la práctica la reparación a la que 
tienen derecho. En su Libro Verde. Reparación de daños y  perjuicios por 

incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, de 

2005, la C om isión señaló las dificultades para cuantificar el daño individual 
sufrido por las partes perjudicadas com o una de las cuestiones clave en las 

acciones de daños y perjuicios. En su Libro Blanco, de 2008, la Comisión 

anunció su in tención de elaborar un  m arco con una orientación pragmática 

y no vinculante para la cuantificación de los daños y perjuicios sufridos en 

tales acciones.

Pocas p is tas  fac ilita  la  L D C  resp ec to  d e  las acc iones q u e  p u e d e n  ejerc itarse  al 

a m p a ro  de  d ich a  n o rm a tiv a , p u e s to  q u e  la  D A 1 so lo  estab lece  q u e , d e  a cu e rd o  con 
lo  d isp u esto  en  el a r tíc u lo  8 6  te r  2 . le tra  f  d e  la  L ey O rg á n ic a  6 /1 9 8 5 , del Poder 

Ju d ic ia l, los Ju zg ad o s  d e  lo  M e rc a n til  c o n o c e rá n  d e  c u a n ta s  cu es tio n es  sean  de la 

c o m p e te n c ia  de l o rd e n  ju risd ic c io n a l civil re sp ec to  d e  los p ro c e d im ie n to s  de  apli­

cac ió n  de  los a rtícu lo s  1 y  2  d e  la  p re se n te  Ley — c o n d u c ta s  co lu so ria s  y  abuso  de 

p o s ic ió n  d o m in a n te .
P ara  id e n tif ic a r  las posib les acc iones ta l vez sea c o n v e n ie n te  re fe rir a las accio­

nes q u e  p revé  la  Ley d e  C o m p e te n c ia  D eslea l — a rtíc u lo  3 2 — : C o n tr a  los actos 
q u e  in fr in ja n  los a rtícu lo s  1 y  2  d e  la  L C D  p o d rá n  e je rc ita rse  d e  m o d o  ind iv idual 

o  a c u m u la n d o  varias d e  ellas las s ig u ien tes  acciones:

1. A cc ió n  d eclara tiva.
2 . A cc ió n  de  cesac ión  d e  los ac to s co lu so rio s  o  los q u e  su p o n g a n  u n a  posición 

d o m in a n te  o d e  p ro h ib ic ió n  d e  su  re ite ra c ió n  fu tu ra . A sim ism o , podrá 

ejercerse  la acc ió n  de  p ro h ib ic ió n , si la  c o n d u c ta  to d a v ía  n o  se h a  p u es to  en 

p rác tica .
3 . A cc ió n  d e  re m o c ió n  d e  los efec tos p ro d u c id o s  p o r  los ac to s d e  in fracción .

4 . A cc ió n  d e  rec tific ac ió n  d e  las in fo rm ac io n es .

5. A cc ió n  d e  re sa rc im ien to  d e  los d a ñ o s  y  p e rju ic io s  o cas io n ad o s  p o r  la con­

d u c ta  si h a  in te rv e n id o  d o lo  o c u lp a  del agen te .

6 . A cc ió n  d e  e n r iq u e c im ie n to  in ju s to .

T rasladadas estas categorías d e  acciones a la L ey de  E n ju ic ia m ie n to  C iv il (LEC) 
p o d ría  estab lecerse  la  d is tin c ió n  e n tre  acciones m e ra m e n te  declarativas — artículo 

521  d e  la  L E C —  y  a c c io n e s  e n  las q u e  se re c o ja n  o b lig a c io n e s  d e  d a r  — ar­

t íc u lo  701 p a ra  la o b lig ac ió n  de  d a r  cosa d e te rm in a d a  y  el 7 0 2  d e  la  L E C  para  dar 

cosa genérica— , de  h ace r — artícu lo  7 0 5  de  la L E C —  o de  n o  h ace r — artícu lo  710
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de la LC— ; d e n tro  de  las obligaciones de  d a r  deb er hay  q u e  destacar especialm en­
te la indem nización  de daños y  perju icios — artícu lo  7 1 2  y  co n co rd an tes  de  la 
LEC— . Esta d is tin c ió n  es especialm ente  en  el m o m e n to  de  la ejecución  de la posi­
ble sentencia estim atoria .

N o  debe olvidarse q u e  en  la ju risd icc ió n  civil, a d iferencia  de o tras ju risd icc io ­
nes, el p e rjud icado  n o  solo qu ie re  q u e  se reconozca u n a  in fracc ión  y  q u e  se p a ra ­
licen los efectos de  la m ism a, ta m b ié n  reclam a, n o rm a lm e n te  de m o d o  acu m u la ­
do, que se le in d em n icen  los d añ o s y  perju ic ios q u e  le haya causado  el 
com portam ien to  in fractor.

En la d e te rm in ac ió n  de  d añ o s y  perju ic ios d eb e  tenerse  en  cu en ta  q u e  tras la 
entrada en v igor de la L E C  de  2 0 0 0  d ichas operaciones n o  p u ed en  d iferirse al 
trám ite de e jecución  de  sen tencia , sino  q u e  co n fo rm e  al a rtícu lo  2 1 9  de  d icho  
texto legal:

1. C uando se reclame en juicio el pago de una cantidad de dinero determ i­
nada o de frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, no 
podrá limitarse la dem anda a pretender una sentencia m eram ente decla­
rativa del derecho a percibirlos, sino que deberá solicitarse tam bién la 
condena a su pago, cuantificando exactamente su im porte, sin que pueda 
solicitarse su determ inación en ejecución de sentencia, o fijando clara­
m ente las bases con arreglo a las cuales se deba efectuar la liquidación, de 
form a que esta consista en una pura operación aritm ética.

2. En los casos a que se refiere el apartado anterior, la sentencia de condena 
establecerá el im porte exacto de las cantidades respectivas, o fijará con cla­
ridad y precisión las bases para su liquidación, que deberá consistir en una 
simple operación aritmética que se efectuará en la ejecución.

3. Fuera de los casos anteriores, no podrá el dem andante pretender, ni se per­
m itirá al tribunal en la sentencia, que la condena se efectúe con reserva de 
liquidación en la ejecución. N o obstante lo anterior, se perm itirá al dem an­
dante solicitar, y al tribunal sentenciar, la condena al pago de cantidad de 
dinero, frutos, rentas, utilidades o productos cuando esa sea exclusivamente 
la pretensión planteada y se dejen para un pleito posterior los problemas de 
liquidación concreta de las cantidades.

Este p recep to  debe  com ple ta rse  co n  el del a rtícu lo  2 2 0 , referido  a las condenas 
a futuro, p recep to  re fo rm ad o  en  2 0 0 9  (Ley 1 9 /2 0 0 9 ):

1. C uando se reclame el pago de intereses o de prestaciones periódicas, la sen­
tencia podrá incluir la condena a satisfacer los intereses o prestaciones que 
se devenguen con posterioridad al m om ento en que se dicte.

2. En los casos de reclamaciones de rentas periódicas, cuando la acción de 
reclamación se acumule a la acción de desahucio por falta de pago o por 
expiración legal o contractual del plazo, y el dem andante lo hubiere intere­
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sado expresamente en su escrito de demanda, la sentencia incluirá la conde­
na a satisfacer también las rentas debidas que se devenguen con posteriori­
dad a la presentación de la demanda hasta la entrega de la posesión efectiva 
de la finca, tomándose como base de la liquidación de las rentas futuras, el 
importe de la última mensualidad reclamada al presentar la demanda.

Es im prescindib le  establecer de qué  m o d o  están aplicando  los tribunales civiles 
estos preceptos y para ello no  hay m ejor vía que  acudir a la ju risp rudenc ia  que se 
ha ido  conso lidando  en desarrollo de este precepto . Es in teresan te  en  este p u n to  la 
Sentencia de la A udiencia Provincial de Baleares de 5 de sep tiem bre de 2012 , tan to  
p o r ser de fecha m uy  reciente com o po r sin tetizar el actual estado de la cuestión; 
d icha sen tencia analiza los an tecedentes y la aplicación del artícu lo  219  de la LEC  
a p a rtir  de los siguientes argum entos:

Bajo la vigencia de la antigua ley procesal civil era frecuente que los deman­
dantes se amparasen formalmente en el artículo 359 de la ley de 1881 para 
abstenerse de concretar en el escrito de demanda, siquiera fuera de modo 
aproximativo, el alcance e importancia de los daños y perjuicios que se 
afirmaban experimentados y, por ende, de la indemnización cuya condena 
se postulaba frente al demandado. En algunos casos extremos, incluso se 
pretendía amparada en aquel precepto la facultad de relegar al periodo de 
ejecución la demostración de la existencia o realidad misma, y de la precisa 
delimitación de los daños. Con este proceder, y a pesar de que la petición 
era nominalmente de condena, en verdad no se designaba cuál hubiera de 
ser la prestación que el demandado debía ser constreñido a cumplir, la cual 
se integraba, precisamente, por los elementos o extremos que el demandan­
te sustraía a la fase declarativa del proceso. El objeto de este quedaba, en 
puridad técnica, exclusivamente reducido a la mera declaración de que el 
acto o comportamiento atribuidos al demandado había sido efectivamente 
realizado por el mismo a título de dolo o de culpa; que la conducta estaba 
comprendida en el ámbito de una norma reprobatoria y que había sido 
origen de los perjuicios que de modo genérico se afirmaban infligidos al 
actor. A su vez, el fallo no podía contener un pronunciamiento cabalmente 
condenatorio al cumplimiento actual de una prestación cierta.

Este estado de cosas es al que la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 
ha querido poner fin al establecer límites para dictar sentencias de condena 
con reserva de liquidación. Así se deduce de sus mencionados artículos 9 y 
219 cuya finalidad es impedir, en lo posible, las condenas no susceptibles de 
ejecución inmediata porque haya de sobrellevarse una compleja ejecución 
para dilucidar cuestiones que podrían haber sido solventadas en el proceso 
de declaración. Estas normas permiten una interpretación comprensiva de 
cualquier pretensión condenatoria cuya liquidez no se pueda precisar y no 
solo limitada a aquellos casos en los que el único objeto del proceso haya
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sido la condena al pago de una cantidad de dinero o de otra clase de pro­
ductos.

Com o señala la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 
2010 «El artículo 219.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite al juez 
dictar una sentencia en la que no se establezca el im porte exacto de la con­
dena siempre que se fijen con claridad y precisión las bases para su liquida­
ción, que deberá consistir en una simple operación aritmética que se efec­
tuará en la ejecución. Es una norm a en perfecta correlación con la 
imposición que establece el artículo 219.1 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil a la dem andante, de manera que la sentencia que se dicte deberá tener 
en cuenta, para la fijación de las bases de liquidación, los términos en que 
ha quedado planteado el debate, si no quiere incurrir en incongruencia de 
forma que ni la parte puede pedir ni la sentencia puede otorgar otra cosa 
que no sea la condena al pago de una cantidad determ inada o determinable 
con arreglo a las bases fijadas en la sentencia, m ediante una pura o simple 
operación aritmética».

El Alto Tribunal, en esa misma sentencia, entiende que la sentencia 
recurrida quebranta el artículo 219 de la ley procesal civil porque «remite a 
las partes a un incidente en ejecución de sentencia que excede de la simple 
comprobación de parámetros indiscutibles o cálculos aritméticos».

En el caso de autos es evidente que la fijación del im porte de la condena 
dineraria excedería del mero cálculo aritmético, pues exigiría la determ ina­
ción, m ediante la correspondiente actividad probatoria, singularmente una 
pericial, de un valor que, según la sentencia, sería el correspondiente a los 
trabajos de reparación en la hipótesis de que éstos fueran posibles y hubie­
ran de afectar únicam ente a la parcela N U M 000 en la que se halla la edifi­
cación de autos.

La dificultad es tal que la sentencia difiere el establecimiento de la can­
tidad a un ulterior juicio declarativo.

Además, ha de advertirse de la dificultad que supone valorar económ i­
camente una prestación que es imposible. La sentencia de primera instancia 
llega a la conclusión de que la reparación es imposible técnicamente, jurídi­
camente (El Decreto de la Alcaldía de 23 de septiembre de 2005 lo im pe­
diría) y económicamente, pues la reparación exige la restauración de toda la 
ladera de la m ontaña en la que se halla la urbanización «Bella Vista», así 
como la nueva ejecución de los viales.

La parte actora apelada hace suya esta conclusión en su escrito de opo­
sición al recurso. Pues bien, si ello es así, parece que ha de resultar imposible 
determ inar un valor a la ejecución de una reparación imposible. 
CUARTO.-La sentencia de primera instancia tampoco puede entenderse 
incluida en el último inciso apartado 3 del artículo 219 de la Ley de Enjui­
ciamiento C iv il. En efecto, dicho precepto establece que «Fuera de los casos 
anteriores no podrá el dem andante pretender, ni se permitirá al tribunal en
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la sentencia, que la condena se efectúe con reserva de liquidación en la eje­
cución. N o obstante lo anterior, se perm itirá al dem andante solicitar, y al 
tribunal sentenciar, la condena al pago de de cantidad de dinero, frutos, 
rentas cuando esa sea exclusivamente la pretensión planteada, y se dejen para 
un pleito posterior los problemas de liquidación concreta de las cantidades».

En el caso de autos la pretensión actora no se form uló del m odo que se 
indica en el referido precepto que se refiere a los supuestos de ejercicio de 
acciones m eram ente declarativas. C om o antes se ha dicho, la actora ejercitó 
una acción de condena cuyo objeto era la reparación de los defectos cons­
tructivos.

En consecuencia, la sentencia vulnera lo establecido en el artículo 219 
de la Ley de Enjuiciam iento Civil , al no poderse entender incluida en 

ninguno de los supuestos en los que en dicho precepto se autorizan las 
sentencias con reserva de liquidación, debiendo acogerse en este concreto 
pun to  el m otivo de apelación articulado por ambas partes apelantes.

Q U IN T O .-C onclusión  de cuanto antecede es que la sentencia de pri­
mera instancia adolece del defecto de no respectar los límites establecidos 
en el artículo 219 de la ley procesal civil respecto a las sentencias con reser­
va de liquidación o m eram ente declarativas.

El a u to  de  la A u d ie n c ia  P ro v in c ia l d e  B arce lo n a  d e  2 4  d e  ju lio  d e  2 0 1 2  advier­
te  que: «Si u n  litig a n te , en  c o n tra  d e  las p rev is io n es de l a r tíc u lo  2 1 9  de  la LEC, 
p re te n d e  la c u a n tif ic a c ió n  d u ra n te  el p le ito  o  p a ra  e jecu c ió n  d e  se n te n c ia  se verá 
a b o cad o , en  su  caso , a la  in v ia b ilid a d  de  la  p re te n s ió n , p e ro  n o  se p u e d e  d ec ir que 

p o r  e llo  in c u rra  en  d e fec to  legal en  el m o d o  de  p ro p o n e r  la  d em an d a» .
El T rib u n a l S u p rem o  h a  fijado  ta m b ié n  c o n  p rec is ió n  el a lcance  del artículo 

2 1 9  de  la L E C  y  así en  S en ten c ia  d e  28  de  ju n io  de  2 0 1 2  y  co n  referencia  a reso­

lu c iones an te rio res , h a  c o n s id e rad o  que:

A) Esta Sala en la STS, del Pleno, de 16 de enero de 2012 , R IC  n.° 460/2008 

ha declarado — en interpretación de los artículos 209.4.° LEC y 219 
LEC— , que el contenido de estos preceptos debe ser m atizado en aquellos 
casos en los que un excesivo rigor en su aplicación puede afectar gravemen­
te al derecho a la tutela judicial efectiva de las partes, provocando indefen­

sión. Esto puede suceder cuando, por causas ajenas a ellas, a las partes no 
les resultó posible la cuantificación en el curso del proceso. Para evitarlo es 
preciso buscar fórmulas que, respetando las garantías constitucionales fun­
damentales — contradicción, defensa de todos los implicados, bilateralidad 

de la tutela judicial— , perm itan dar satisfacción al legítimo interés de las 
partes. N o es aceptable que deba denegarse la indem nización por falta de un 

instrum ento  procesal idóneo para su cuantificación.
C om o se exam inó en la citada STS del Pleno, cuando se produce esta 

situación cabe acudir a dos criterios que im pidan la indefensión de las par-
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tes. Es posible remitir la cuestión a otro proceso o, de forma excepcional, 
permitir la posibilidad operativa del incidente de ejecución. Ambas solucio­
nes han sido utilizadas en sentencias de esta Sala atendiendo a las circuns­
tancias singulares de cada caso.

El elemento orientador para optar por una u otra solución es atender 
— partiendo de que debe ser un litigio en el que no pueda prescindirse de 
esta solución—  a la mayor o m enor complejidad del supuesto (SSTS de 
18 de mayo de 2009 , RC n.° 725/004, 11 de octubre de 2011 , RIPC 
n.° 1285/2008, 17 de junio de 2010 , RIC n.° 141/2006), teniendo en 
cuenta que el criterio que remite a otro proceso cuyo objeto se circunscri­
be a la cuantificación, con determ inación previa o no de bases, reporta 
una mayor am plitud para el debate, mientras que y el criterio remite a la 
fase de ejecución supone una mayor simplificación y, como regla, un 
m enor coste.

B) En el presente litigio, la decisión de la sentencia recurrida — que acuerda 
dejar la determinación de una parte del im porte de la indemnización para 
el proceso de ejecución de la sentencia—  se ajusta a la doctrina expuesta, 
por las siguientes razones:
1. Esta decisión no tiene su origen en una deficiencia probatoria atribuible

a la com unidad de propietarios demandante, que solicitó en la demanda 
la condena al pago de una cantidad de dinero determinada — no que se 
dictara una sentencia con reserva de liquidación— , y reclamó por la 
reparación de la fachada el im porte que consideró adecuado según el 
informe pericial de parte acompañado a la demanda.

2. Esta decisión viene motivada por el criterio aplicado por la sentencia 
recurrida para determinar el im porte de la indemnización. En esta sen­
tencia se acuerda estar al informe del perito judicial, pero en este infor­
me no quedaron valorados los gastos de puesta en práctica que podrían 
generarse en el m om ento de la reparación de la fachada, solo se puso de 
manifiesto que era posible un im portante incremento del coste si para 
hacer las reparaciones era necesaria la instalación de andamios.

3. En consecuencia, en un m om ento del proceso en el que las partes ya no 
tenían un trámite adecuado para aportar prueba, surgió la falta de cer­
teza, derivada del informe del perito judicial, sobre si sería necesaria o 
no la instalación de andamios para la reparación de la fachada.

4. A la dem andante no le es exigible prever que, durante el proceso, como 
consecuencia del resultado de la prueba pericial judicial, se puedan 
plantear formas alternativas de efectuar las reparaciones en la fachada 
con una im portante trascendencia económica, por lo que no se puede 
im putar a la dem andante las consecuencias perjudiciales de la falta de 
prueba, que afectaría al derecho de tutela efectiva.

5. La decisión adoptada por la sentencia recurrida está adecuadamente 
motivada con argumentos basados en la valoración de la prueba pericial
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judicial y en la evitación del enriquecim iento  in justo, y va dirigida a 

evitar la indefensión de am bas partes.

6. La opción de la sentencia im pugnada, al rem itir la determ inación del 

coste de los andam ios a la ejecución de la sentencia y no a un  proceso 

posterior, es, en la consideración de esta Sala, la adecuada, atendidas las 

circunstancias concurrentes, pues se trata de fijar el im porte  de un con­

creto concepto  indem nizatorio  que no reviste una  especial complejidad.

A u n q u e  es c ie r to  q u e  el T r ib u n a l S u p re m o  d e ja  c ie r to  m a rg e n  d e  d iscrec iona- 

lid a d  al ju e z  en  o rd e n  a la b ú s q u e d a  d e  la s i tu a c ió n  m ás a d e c u a d a  a cad a  caso 

c o n c re to , lo  c ie r to  es q u e  d e  la  m e n c io n a d a  d o c tr in a  p u e d e n  ex trae rse  algunas 

c o n se c u e n c ias  claras:

1) C u a lq u ie ra  q u e  sea la  so lu c ió n  q u e  se a d o p te  — re m itir  a o tro  p ro c e d im ie n ­

to  o  p e rm it i r  la  c o n c re c ió n  en  e je c u c ió n — , lo  c ie r to  es q u e  d e b e  ev itarse  el 

q u e b ra n to  d e  p r in c ip io s  c o n s titu c io n a le s  y, e n tre  e llos, el d e  c o n tra d ic c ió n , 

d e fe n sa  y  b ila te la r id a d .

2) D e b e  p o n d e ra rs e  si la  fa lta  d e  c o n c re c ió n  es a tr ib u ib le  a la  fa lta  d e  d iligencia 

p ro cesa l d e  c u a lq u ie ra  d e  las p a rte s ; n o  se p u e d e  s u p lir  esa fa lta  d e  activ idad  

p ro cesa l.

3) D e b e  e x a m in a rse  si e n  el p ro c e so  h a y  in s tru m e n to s  id ó n e o s  al a lcan ce  de  las 

p a rte s .

4) P ara  q u e  se p u e d a  d e ja r  p a ra  e je c u c ió n  es n ecesa rio  q u e  en  los e scrito s rec­

to res  se id e n tif iq u e n  c o r re c ta m e n te  las bases o  c r ite r io s  d e  d e te rm in a c ió n  de 

la  in d e m n iz a c ió n .

D e  a h í q u e  el T r ib u n a l S u p re m o  te rm in e  a f irm a n d o  q u e  el c r ite r io  q u e  rem ite 

a o tro  p ro c e so  cu y o  o b je to  se c irc u n sc r ib e  a la  c u a n tif ic a c ió n , c o n  d e te rm in a c ió n  

p rev ia  o  n o  d e  bases, r e p o r ta  u n a  m a y o r a m p li tu d  p a ra  el d e b a te , m ie n tra s  q u e  el 

c r i te r io  q u e  re m ite  a  la  fase d e  e je c u c ió n  s u p o n e  u n a  m a y o r  s im p lif ic a c ió n  y, com o 

reg la , u n  m e n o r  coste .

C o n fo rm e  a los p recep to s  c itad o s y  a la  ju risp ru d e n c ia  q u e  los desarro lla  resultará 

p ro cesa lm en te  c ó m o d o  p a ra  el d e m a n d a n te  a rticu la r  u n a  d e m a n d a  en  la  q u e  solicite 

la dec la rac ió n  de  u n a  in fracc ió n  de  la  L C D  — u n a  c o n d u c ta  co lu so ria  o  u n  abuso  de 

p o sic ió n  d o m in a n te — , será ta m b ié n  p ro cesa lm en te  sencillo  o b te n e r  u n  p ro n u n c ia ­

m ie n to s  d e  cese o  d e  p ro h ib ic ió n  d e  esas c o n d u c ta s , sin  em b arg o , se p u e d e  com plicar 

la d e te rm in a c ió n  d e  los d añ o s  y  p erju ic io s p o r  c u a n to  n o  p u e d e  d iferirse  al trám ite  de 

e jecución  de  sen ten c ia  y  la fijación  de  bases p a ra  la d e te rm in a c ió n  n o  s iem p re  es sen­

cilla p a ra  el d e m a n d a n te . D e b e  ten erse  e n  c u e n ta  q u e  n o  basta  c o n  la in fracc ión  de la 

n o rm a , el p e rju d ic a d o , en  n u e s tra  tra d ic ió n  ju ríd ica , h a  d e  ac red ita r el nexo  causal 

e n tre  esa in fracc ió n  y  el p e rju ic io  e fec tiv am en te  causado .

D e m a n d a n te  y  d e m a n d a d o  d e b e rá n  a c u d ir  a las n o rm a s  g e n e ra le s  so b re  car­

gas d e  la p ru e b a  — a r t íc u lo  2 1 7  d e  la  L E C — , c o n fo rm e  a e stas n o rm a s  la  p a rte
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dem andan te  d e b e ría  p e c h a r  n o  so lo  c o n  la carga  d e  la p ru e b a  de  la in fra c c ió n , 
sino ta m b ié n  c o n  la p ru e b a  de l p e r ju ic io  y  el n ex o  causal; s in  e m b a rg o , la  p ro p ia  
LEC ha  e s tab lec id o  a lg u n o s  co rrec tiv o s  en  c u a n to  a las reglas d e  carga  al in t ro ­

ducir en su tex to  legal en  el a ñ o  2 0 0 0  el p r in c ip io  d e  d is p o n ib ilid a d  o  p ro x im i­
dad de la p a r te  co n  la  p ru e b a , de  m o d o  q u e  d e b e rá  p e r ju d ic a r  la fa lta  d e  p ru e b a  
a quien te n ié n d o la  en  su  e n to rn o , s in  e m b a rg o , n o  la a p o r ta  o  fac ilita  q u e  se 

aporte .1
En la ju risp ru d e n c ia , p o r  m ed io  d e  la  ap licac ió n  del p r in c ip io  «Los h ech o s 

hablan p o r sí m ism os»  (res ipsa loquitur), se h a  co n sid e rad o  q u e  n o  es necesaria  u n a  
prueba de los d añ o s  c u a n d o  el in c u m p lim ie n to  de  la in fracc ió n  p o r  sí m ism a  haya 
de suponer u n  d añ o ; así en  la sen ten c ia  n ú m . 3 6 6 /2 0 1 0 , d e  15 ju n io  (R ecurso  de  
Casación n ú m . 8 0 4 /2 0 0 6 ) , c o n  c ita  de  o tras  an te rio res , c u an d o :

viene a adm itir el nacim iento del deber de indem nizar por el simple incum ­
plim iento en los supuestos en que este últim o determ ina por sí mismo un 

daño o perjuicio, una frustración en la econom ía de la parte, en su interés 
material o moral, lo que ocurre cuando su existencia se deduce necesaria­
m ente del incum plim iento o se trata de daños patentes; y añade, para 
resaltar su carácter excepcional, que «de esta jurisprudencia se deduce que 
el principio res ipsa loquitur [la cosa habla por sí misma] alegado por la parte 
recurrente y la consideración de un  perjuicio in re ipsa [en la cosa misma] 
no son aplicables a todo incum plim iento, sino solam ente a aquel que evi­
dencia por sí m ismo la existencia del daño.

En igual se n tid o  cabe  c ita r  la sen ten c ia  de 17 m arzo  de  2 0 0 3  (R ecurso  

2345/1997).
O  con m ay o r a m p litu d  la ST S  d e  9 de  ab ril de  2 0 1 2 :

es posible acudir al principio res ipsa loquitur [la cosa habla por sí misma] 
en aquellos casos en los que la aplicación de un cálculo prudente al desarro­
llo de las operaciones económicas dem uestra por sí mismo la cuantía en que 

se ha dejado de obtener una ganancia futura. En suma, la fijación de este 
tipo de indem nización debe abordarse por los tribunales m ediante criterios 
que deben buscar un equilibrio que huya, tanto  del rechazo de lucro cesan­
te por entender que tiene carácter hipotético, com o de su adm isión incon­

1 • Respecto de las reglas sobre carga de la p rueba conviene recordar la ju risprudencia del Suprem o — sentencias 
82/1992, de 7 de febrero; 3 7 7 /2 0 1 0 , de  14 de junio ; 6 1 1 /2 0 1 1 , de 12 de  septiem bre, y 3 5 /2 0 1 2 , de 14 
de febrero, en tre  otras m uchas—  en las que  se indica que  las reglas hoy contenidas en el artícu lo  2 1 7  de  la 
Ley de E nju iciam iento  Civil, en cuan to  tienen  com o única finalidad identificar a la parte  a la que han de 
ser atribuidas las consecuencias de no haber quedado  dem ostrado  en el proceso un hecho relevante, solo 
entran en juego cuando  los tribunales de las instancias no  hub ieran  llegado a form arse un  ju icio  de  certeza 
sobre aquel. E n  consecuencia, la infracción de  las m encionadas reglas solo se puede p ro d u c ir cuando , una 
vez constatado el m encionado  defecto de prueba, el tr ibuna l que conoce del litigio atribuye los m encionados 
efectos negativos a la parte  a la que no correspondía soportarlos.
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dicional sin prueba alguna; pues debe fijarse su cuantía conforme a la 
prueba mediante un cálculo razonable y atento a todas las circunstancias 
concurrentes y a las expectativas previsibles del mercado en torno a las ope­
raciones económicas que se han visto truncadas por el incumplimiento.

A estos criterios responde la jurisprudencia de esta Sala de los últimos 
años, en la cual se declara que «para que sea indemnizable el lucro cesante 
se requiere necesariamente una evaluación basada en la realidad y dotada de 
cierta consistencia, como tantas veces ha dicho esta Sala (SSTS 17 de julio 
de 2002 , 27 de octubre de 1992 , 8 de julio y 21 de octubre de 1996 , entre 
tantas otras), pues es preciso probar que realmente se han dejado de obtener 
unas ganancias concretas que no han de ser dudosas ni contingentes (SSTS 
29 de diciembre de 2000; 14 de julio de 2003, entre otras muchas), y que 
únicamente se puede establecer mediante una presunción de cómo se 
habrían sucedido los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el 
suceso dañoso (STS 27 de julio 2006 )» (STS de 14 de julio de 2006).

Esta d o c trin a  ha  sido invocada en p roced im ien tos instados en  m ateria  de res­
ponsab ilidad  civil ex tra-con trac tual — sobre to d o  m édica—  y tam bién  en el ám b i­
to  de la p rop iedad  industria l (STS de 4 de m arzo de 20 1 0  c itando  ju risp rudenc ia  
an terior):

la sentencia de 7 de julio de 2006, que precisó que la necesidad de probar 
los daños no impide considerar demostrados aquellos «que ineluctable­
m ente derivan como consecuencia de una causa adecuada (re ipsa loqui- 
tur)»; la de 29 de octubre de 2004, según la que «no se acomoda a la 
justicia efectiva las situaciones creadas unilateralm ente por una de las 
partes, que debe asumir todas las consecuencias derivadas, ya que no han 
de quedar impunes y libres de toda reparación económica, al conformar 
ipsa el propio perjuicio y la prueba la representa la situación provocada 
por quien obtuvo el lucro»; la de 1 de julio de 2003, conforme a la que 
«raramente podrá darse la infracción que ningún beneficio reporte al 
infractor, o ningún perjuicio cause al dem andado interesado en que cese 
la ilicitud, si se tiene en cuenta el interés económico que preside estos 
ámbitos, generalmente vinculados a actividades empresariales».

Esa doctrina — también seguida en la sentencia de 2 de marzo de 2009 
y las que en ella se citan—  no es más que la consecuencia de recurrir, como 
técnica de valoración de la prueba, a la inducción de una afirmación fáctica 
a partir de unos hechos probados y está regida, en el caso, por las reglas de 
la lógica.

E n  algunos cuerpos norm ativos de p ro p ied ad  industria l se h an  aprovechado 
reform as recientes para  inc lu ir pau tas indem nizato rias objetivas que  alivien las
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cargas probatorias de la p a rte  d em an d an te , así los artícu los 43  y  4 4  de la Ley de 
Marcas (ley 17 /2001):

Artículo 43. Cálculo de la indemnización de daños y  perjuicios.
1. La indemnización de daños y perjuicios comprenderá no solo las pérdi­

das sufridas, sino también las ganancias dejadas de obtener por el titular 
del registro de la marca causa de la violación de su derecho. El titular del 
registro de marca también podrá exigir la indemnización del perjuicio 
causado al prestigio de la marca por el infractor, especialmente por una 
realización defectuosa de los productos ilícitamente marcados o una 
presentación inadecuada de aquella en el mercado. Asimismo, la cuantía 
indemnizatoria podrá incluir, en su caso, los gastos de investigación en 
los que se haya incurrido para obtener pruebas razonables de la comi­
sión de la infracción objeto del procedimiento judicial.

2. Para fijar la indemnización por daños y perjuicios se tendrá en cuenta, 
a elección del perjudicado:
a) Las consecuencias económicas negativas, entre ellas, los beneficios 

que el titular habría obtenido m ediante el uso de la marca si no 
hubiera tenido lugar la violación y los beneficios que haya obtenido 
el infractor como consecuencia de la violación.
En el caso de daño moral procederá su indemnización, aun no pro­
bada la existencia de perjuicio económico.

b) La cantidad que como precio el infractor hubiera debido de pagar al 
titular por la concesión de una licencia que le hubiera permitido 
llevar a cabo su utilización conforme a derecho.

3. Para la fijación de la indemnización se tendrá en cuenta, entre otras 
circunstancias, la notoriedad, renombre y prestigio de la marca y el 
núm ero y clase de licencias concedidas en el m om ento en que comenzó 
la violación. En el caso de daño en el prestigio de la marca se atenderá, 
además, a las circunstancias de la infracción, gravedad de la lesión y 
grado de difusión en el mercado.

4. A fin de fijar la cuantía de los daños y perjuicios sufridos, el titular de la 
marca podrá exigir la exhibición de los documentos del responsable que 
puedan servir para aquella finalidad.

5. El titular de la marca cuya violación hubiera sido declarada judicialmen­
te tendrá, en todo caso y sin necesidad de prueba alguna, derecho a 
percibir en concepto de indemnización de daños y perjuicios el 1 % de 
la cifra de negocios realizada por el infractor con los productos o servi­
cios ilícitamente marcados. El titular de la marca podrá exigir, además, 
una indemnización mayor si prueba que la violación de su marca le 
ocasionó daños o perjuicios superiores, de acuerdo con lo dispuesto en 
los apartados anteriores.
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Artículo 44. Indemnizaciones coercitivas. Cuando se condene a la cesación de 
los actos de violación de una marca, el Tribunal fijará una indemnización de 
cuantía determinada no inferior a 600 euros por día transcurrido hasta que 
se produzca la cesación efectiva de la violación. El importe de esta indem­
nización y el día a partir del cual surgirá la obligación de indemnizar se 
fijará en ejecución de sentencia.

Sin em bargo, en el ám bito  de la defensa de la com petencia no  hay una  norm a 
similar, p o r lo que hay que acudir a las norm as generales de la LEC, que en cuan ­
to  a las m ultas coercitivas recoge el artículo 711 con  la referencia de m ulta , no  de 
indem nización:

1. Para determinar la cuantía de las multas previstas en los artículos anteriores 
se tendrá en cuenta el precio o la contraprestación del hacer personalísimo 
establecidos en el título ejecutivo y, si no constaran en él o se tratara de 
deshacer lo mal hecho, el coste dinerario que en el mercado se atribuya a 
esas conductas.

Las multas mensuales podrán ascender a un 20 % del precio o valor y la 
multa única al 50 % de dicho precio o valor.

2. La sentencia estimatoria de una acción de cesación en defensa de los intere­
ses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios 
impondrá, sin embargo, una multa que oscilará entre seiscientos y sesenta 
mil euros, por día de retraso en la ejecución de la resolución judicial en el 
plazo señalado en la sentencia, según la naturaleza e importancia del daño 
producido y la capacidad económica del condenado. Dicha multa deberá 
ser ingresada en el Tesoro Público.

C iertam ente , si la parte dem andante , la perjudicada, no quiere fiar la correcta 
determ inación de los daños y perjuicios a la dem anda inicial y al desarrollo de la 
p rueba la reform a operada en la LEC por la Ley 19/2006, de 5 de jun io , por la que 
se am plían los m edios de protección de la propiedad intelectual e industrial, ha 
perm itido  in troducir tan to  en sede de diligencias prelim inares, aseguram iento y 
anticipación de la p rueba criterios de flexibilización y agilización que tienen por 
objeto una tu tela m ucho más efectiva de los derechos de esta naturaleza.

Los procedim ientos derivados de la defensa de la com petencia solo podrán  verse 
am parados po r estas reform as si se defiende un  concepto  am plio de propiedad 
industrial que perm ita  no  solo la defensa de marcas, patentes y dibujos industriales, 
sino tam bién  cualquier o tra  pretensión que incida en el m ercado. N o  es ajena a esta 
tesis la propuesta que el A bogado G eneral del T ribunal de Justicia de la U nión 
Europea hace en sus conclusiones al asunto  4 3 1 /0 5 C  (inform e de 23 de enero de 
2007) sobre la necesidad de dar una  respuesta integral a la protección de la propie­
dad  intelectual e industrial en el m arco de la U nión  Europea. En este p u n to  no debe 
olvidarse que los acuerdos de la O rganización M undial del C om ercio, adoptados en
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la Ronda de U ruguay  (acuerdo  sobre los aspectos de los derechos de  p ro p ied ad  
intelectual relacionados co n  el com ercio  [A D P IC  o T R IP S ] recoge d e n tro  de  sus 
ámbitos de p ro tección  la co m p e ten c ia  desleal en  los artícu los 2 2  y  39 . A u n q u e  esta 
cuestión no es pacífica en  la p rác tica  judicial.

Los artículo  2 5 6 .7  y 2 5 6 .8  de la L E C  estab lecen  que:

Todo juicio podrá prepararse:
7. Mediante la solicitud, formulada por quien pretenda ejercitar una acción 

por infracción de un derecho de propiedad industrial o de un derecho de 
propiedad intelectual cometida mediante actos desarrollados a escala comer­
cial, de diligencias de obtención de datos sobre el origen y redes de distribu­
ción de las mercancías o servicios que infringen un derecho de propiedad 
intelectual o de propiedad industrial y, en particular, los siguientes:
a) Los nombres y direcciones de los productores, fabricantes, distribui­

dores, suministradores y prestadores de las mercancías y servicios, así 
como de quienes, con fines comerciales, hubieran estado en pose­
sión de las mercancías.

b) Los nombres y direcciones de los mayoristas y minoristas a quienes 
se hubieren distribuido las mercancías o servicios.

c) Las cantidades producidas, fabricadas, entregadas, recibidas o encar­
gadas, y las cantidades satisfechas como precio por las mercancías o 
servicios de que se trate y los modelos y características técnicas de las 
mercancías.

Las diligencias consistirán en el interrogatorio de:
a) Q uien el solicitante considere autor de la violación.
b) Q uien, a escala comercial, haya prestado o utilizado servicios o haya 

estado en posesión de mercancías que pudieran haber lesionado los 
derechos de propiedad industrial o intelectual.

c) Q uien, a escala comercial, haya utilizado servicios o haya estado en 
posesión de mercancías que pudieran haber lesionado los derechos 
de propiedad industrial o intelectual.

d) Aquel a quien los anteriores hubieren atribuido intervención en los 
procesos de producción, fabricación, distribución o prestación de 
aquellas mercancías y servicios.

La solicitud de estas diligencias podrá extenderse al requerim ien­
to de exhibición de todos aquellos docum entos que acrediten los 
datos sobre los que el interrogatorio verse.

8. Por petición de quien pretenda ejercitar una acción por infracción de un 
derecho de propiedad industrial o de un derecho de propiedad intelec­
tual com etida m ediante actos desarrollados a escala comercial, de la 
exhibición de los docum entos bancarios, financieros, comerciales o 
aduaneros, producidos en un determ inado tiem po y que se presuman en 
poder de quien sería dem andado como responsable.
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La solicitud deberá acompañarse de un principio de prueba de la 
realidad de la infracción que podrá consistir en la presentación de una 
muestra de los ejemplares, mercancías o productos en los que materiali­
ce aquella infracción. El solicitante podrá pedir que el Secretario extien­
da testimonio de los documentos exhibidos si el requerido no estuviera 
dispuesto a desprenderse del documento para su incorporación a la 
diligencia practicada. Igual solicitud podrá formular en relación con lo 
establecido en el último párrafo del número anterior.

A los efectos de los números 7 y 8 de este apartado, se entiende por 
actos desarrollados a escala comercial aquellos que son realizados para 
obtener beneficios económicos o comerciales directos o indirectos.

M enos dudas hay respecto de la posibilidad de acudir a las norm as sobre p rue­
ba anticipada o aseguram iento de prueba — artículos 293-298  de la LEC — , en las 
que no  hay lim itaciones en cuan to  a tipos de procedim ientos. Estos m ecanism os 
procesales no  sirven directam ente para la determ inación  de las bases para fijar los 
daños y perjuicios o concretar los m ism os, pero sí para evitar que los m edios de 
p rueba destinados a tal efecto puedan  ser alterados o m odificados, una  vez se han 
sentado los pun tos básicos con carácter general en los procedim ientos en los que 
se han  venido ventilando acciones de defensa de la com petencia.

U na vez se han sentado los pun tos básicos con carácter general en los procedi­
m ientos en los que se han ventilado acciones de defensa de la com petencia.

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 0  de ju lio  de 2 0 09 .-  El supuesto de hecho 
en el que se p lantea es en un  pleito vinculado a dos contratos de franquicia (cesión 
de utilización de nom bre com ercial, m étodos de trabajo y aplicación de productos) 
relativos a tra tam ien to  capilar, para dos ciudades distintas, respecto de los que la 
parte franquiciante pretende que existió incum plim ien to  contractual de la parte 
franquiciada e interesa la condena de esta y de sus garantes solidarios a indem nizar 
diversas cantidades po r los conceptos de canon de explotación, productos sum inis­
trados im pagados y cláusulas penales de retraso, en tan to  la franquiciada pretende 
la nu lidad  de los contratos po r conculcación de las norm ativas com unitaria  y 
nacional de la com petencia con base en el establecim iento en los contratos de una 
fijación de precios a cobrar a los clientes po r la franquiciada, cuya im posición 
constituye una  cláusula restrictiva de la com petencia.

Los problem as de defensa de la com petencia en este p rocedim iento  se plantean 
en el m arco de un contrato , el de franquicia, y es interesante observar los efectos 
que se piden en orden  a la apreciación de un  acto ilícito desde la perspectiva de la 
defensa de la com petencia, ya que el debate juríd ico  se p lantea sobre si el efecto de 
la sentencia es el de nu lidad  de todos el con tra to  o el de anulabilidad de partes del 
m ism o. El T ribunal Suprem o recuerda que:

el tema es ajeno al Derecho Comunitario, y en general al de la competencia, 
porque en el ámbito de esta — orden comunitario u orden interno—  lo
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único que im porta es que se haga desaparecer la restricción de la misma, es 
decir, el pacto restrictivo. La Jurisprudencia del TJC E  es clara en el sentido 
de que la nulidad del art. 81.2 CE se aplica únicamente a aquellos elementos 
del acuerdo afectados por la prohibición establecida en el apartado 1 del 
mismo artículo, o al acuerdo en su totalidad si no es posible separar dichos 
elementos del propio acuerdo (por todas, STJCE 11 de septiembre de 2008, 
C-279/2006). Por otro lado, en el campo del Derecho interno se admite la 
posibilidad de la nulidad parcial, con arreglo al aforismo utile per inutile non 
vitiatur, que, como modalidad del principio de conservación del negocio, ha 
sido objeto de aplicación en diversas ocasiones por la jurisprudencia de esta 
Sala. Sin embargo, en el caso, debe mantenerse la apreciación de nulidad 
total porque las consideraciones al efecto expuestas en la resolución recurrida 
constituyen una respuesta jurídica razonable y coherente y plenamente con­
forme a derecho, dado que la supresión de la cláusula restrictiva no solo 
incide en la libertad de fijación del precio por la franquiciada, sino también 
indirectamente, y como consecuencia, en la determinación del canon de 
explotación a pagar por la misma a la franquiciante, que es una de las con­
traprestaciones esenciales del contrato, por lo que obviamente se afecta a un 
elemento estructural, y a la economía del negocio, sin que sea posible enten­
der que se puede m antener el fijado en relación con una libertad de precio 
porque para ello es preciso una voluntad concorde de las dos partes.

Sobre los efectos de la nu lidad , es decir, la posibilidad de que  puedan  tener o no  los 
pronunciamientos de nu lidad  efectos retroactivos, el T ribunal Suprem o indica que:

Las alegaciones de la recurrente relativas a que no procede aplicar efectos 
retroactivos a la nulidad, sino únicam ente efectos ex nunc, lo que trata de 
fundam entar en diversas apreciaciones dispersas en el escrito de recurso, no 
se acoge porque además de estéril por lo que se resolverá posteriorm ente y 
de que la incom patibilidad de la cláusula con el derecho com unitario es tan 
manifiesta que no existía previsibilidad alguna de exención por la C om i­
sión, en cualquier caso, y en sede de ratio decidendi, no existe en la sentencia 
recurrida el soporte fáctico que perm ita un examen al respecto, ni cabe su 
integración en casación al exigir una valoración probatoria de las actuacio­
nes y no tener un mero carácter complementario, no habiéndose utilizado 
el mecanismo idóneo para llenar la laguna fáctica.

Pese a la declaración  de n u lid a d  no  se establece co m o  efecto  la recíproca devo­
lución de prestaciones p ara  p e rm itir  q u e  las partes vuelvan  a la s itu ac ió n  an te rio r  
a la firma del co n tra to . A firm a el T rib u n a l S u p rem o  que:

Finalmente se plantea por la parte recurrente la inaplicabilidad al caso del 
art. 1,306.2a C C . El planteam iento se estima porque, como se afirma en el
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recurso, no es de aplicación dicho precepto, sino el del art. 1.303 CC, pues 
ni la causa de nulidad apreciada tiene la condición de torpe, en su sentido 
estricto de inmoral, ni ha existido un propósito dañino o malicioso por 
parte de la franquiciante. La aplicación de la normativa del art. 1.306 CC 
con el efecto de «dejar las cosas como están» sería claramente injusta, y  máxime 
si se tiene en cuenta que a ambas partes les es imputable en la misma medida 
consensual la consignación de la cláusula, y  conllevaría un claro enriquecimien­
to injusto para una de ellas.

Por lo que se decide que:

Habida cuenta que nos hallamos ante unos contratos de tractu sucesivo o 
continuado que han venido ejecutándose durante unos años, la aplicación 
del art. 1.303 C C  debe hacerse en atención al criterio de la posibilidad en 
relación con las circunstancias, que, en el caso, se resume en la liquidación 
de los efectos económicos existentes al tiempo de extinguirse la relación 
jurídica.

Y eso determ ina  que la sentencia d ic tada po r el T ribunal Suprem o se con ten te  
con condenar al pago de las cantidades pendien tes de pago del canon  y de los 
p roductos sum inistrados. N o  hay, por lo tan to , una  verdadera liquidación de 
daños y perjuicios o, cuando  m enos, no  se p roducía  controversia respecto del per­
ju icio causado, v inculado  a la deuda existente.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Vallado lid  de 9  de octubre de 2 0 1 0 .-  C riterio  
de determ inación  de la indem nización en supuestos en los que queda acreditada 
la concentración  de precios de em presarios de la industria  azucarera en la venta de 
azúcar a em presas del sector galletero.2 Establece el T ribunal que:

En este caso el daño sufrido por los compradores vendrá determinado por 
la diferencia existente entre el precio del azúcar que los demandantes paga­
ron a ACOR, desde el 1 de septiembre de 1995, y el que hubiera debido de

2. Tal y como recuerda el Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de junio de 2012, al resolver el recurso de 
casación contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valladolid en este asunto: «la acción 
ejercitada en la demanda no se dirigió a obtener la reparación de un daño producido por incum plim iento o 
cum plim iento defectuoso de cualquiera de los deberes contractuales generados por los mencionados contra­
tos de compraventa, fueran los expresamente pactados o se tratara de deberes accesorios de conducta nacidos 
de la buena fe o de los usos negociables — tampoco a la declaración de la invalidez de dichos contratos— , 
sino que, en los términos previstos en el artículo 13, apartado 2, de la citada Ley 16/1989, la acción tuvo por 
objeto que las demandantes obtuvieran de la demandada el resarcimiento de los daños y perjuicios derivados 
de los acuerdos prohibidos por el artículo 1, apartado 1, letra a), de la misma Ley, en cuanto instrumentos de 
concertación horizontal restrictivos del libre juego de la autonom ía empresarial en la determinación de uno 
de los elementos esenciales de las posteriores compraventas que acercaron el producto al consum idor final». 
El Tribunal Supremo confirmó en todos sus puntos la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid.
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pagarse si ese im porte se hubiera fijado según el precio natural del mercado 
y en función de la concertación de precios.
C U A R TO .- La valoración de todo ello entraña una enorm e dificultad, 
porque entram os de lleno en el terreno de las hipótesis. ¿Cuál hubiera sido 
el precio natural del mercado si no se hubiera producido la concertación? 
El Libro Blanco de la C om isión de las C om unidades Europeas, de 2 de 
abril de 2008, señala ya esa dificultad al entender que para la cuantifica- 
ción de los daños ocasionados por la infracción existen una serie de técni­
cas cuantitativas que van desde el desarrollo de complejos modelos econo- 
métricos al uso de sencillos datos contables. Pero el hecho de que existan 
grandes dificultades para su valoración no quiere decir que no sea posible. 
El perito de la parte actora ha realizado una valoración que a juicio de este 
Tribunal es adecuada, y ello determ ina que accedamos a lo solicitado en 
demanda.

Sentencia de la A udiencia Provincial de B adajoz de 2 2  de diciem bre de 2 0 0 9  - El 
supuesto de hecho  es el de  u n a  perso n a  a la q u e  se le im p id e  acceder con  n o rm a ­
lidad a la red de d is tr ib u c ió n  eléctrica  q u e  gestiona  la d em an d ad a .

La sentencia de p rim era  in stan c ia  c o n d e n a  a la su m in is trad o ra  al pago  de 
1.030.310 euros en  co n cep to  de  lu c ro  cesante . La sen tenc ia  to m a  co m o  base para  
efectuar tal d e te rm in ac ió n  cu an tita tiv a  de  los perju icios irrogados, el in fo rm e 
obrante en autos del ID E A  (In s titu to  para  la D iversificación  y  A h o rro  de  la E n e r­
gía), de fecha 21 no v iem b re  de 2 0 0 8 . C o n sid e ra  la A u d ien c ia  Provincial que:

Si bien hubiera sido deseable un mayor rigor jurídico en relación a los tér­
minos en que está redactado este concreto extremo del petitum  de la dem an­
da, al objeto de ajustarse a los térm inos que establece el artículo 219 de la 
LEC (sentencias con reserva de liquidación), lo cierto es que en la dem anda 
se fijan unas bases para liquidar los daños y perjuicios solicitados, liquida­
ción que, con buen criterio y en aras a la economía procesal, el Tribunal de 
Instancia hace en la propia sentencia con arreglo a dichas bases, realizando 
una pura operación aritmética, según exige dicho precepto.

Com o establece la STS de 14 de julio de 1997, la congruencia im pone 
la necesidad de ajustarse a las pretensiones de las partes en cuanto acotan el 
objeto del proceso, pero dentro del mismo la respuesta judicial se mueve 
con «flexibilidad» siempre que se produzca conforme a esos límites. En el 
caso examinado no se da más de lo pedido ni cosa distinta, por cuanto la 
sentencia establece una condena por perjuicios (lucro cesante) y en la 
demanda se solicitaban daños y perjuicios y, además, fija una cantidad líqui­
da (evitando relegar tal trám ite a la ejecución de sentencia), con arreglo a 
unas bases fijadas en la propia demanda. C om o señala abundante jurispru­
dencia — SSTS 30-3-1957, 3-5-1961, l4-5-1963y 2 y 22-5-1984—  por 
razones de economía procesal y del deber de poner punto  final a las sitúa-
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dones litigiosas, en beneficio de todos los litigantes, se debe prescindir del 
trámite de ejecución de sentencia para fijar la cuantía dineraria de un pro­
nunciamiento condenatorio, en los casos en que el Juzgador, razonablemen­
te, aprecie en el proceso elementos de juicio suficientes para fijar en el fallo 
el quantum  indemnizatorio, lo cual ocurre en el supuesto sometido al 
enjuiciamiento de esta alzada en el que el Tribunal de Primer grado realiza 
la liquidación o determinación de los perjuicios con arreglo a las bases de la 
demanda y las pruebas practicadas en el plenario, y siempre dentro del 
objeto del proceso, tal como quedó determinado en los escritos iniciales de 
demanda y contestación, pues como establece reiteradísima jurisprudencia, 
el ajuste del fallo a las pretensiones de las partes, no ha de ser literal, sino 
racional y flexible (SSTS 4-1-1988 y 8-5-1990), la congruencia no requiere 
conformidad literal y rígida de las peticiones (STS 29-5-1982 y 19-10- 
1986), de tal suerte que guardado el debido acatamiento (como así ocurre) 
al componente jurídico de la acción y a la base fáctica aportada, le está 
permitido al Órgano Jurisdiccional realizar las consideraciones y determina­
ciones que estime más ajustadas (SSTS 19-10-1993 y 3-2-1995).

Sentencia de la Audiencia Provincial de M adrid  de 2 7  de enero de 2 0 1 2 .-  El supues­
to  de hecho es el de u n  con tra to  de abanderam ien to  en estaciones de servicio; 
tan to  en la dem anda seguida an te el juzgado m ercantil com o en la sentencia de la 
audiencia provincial se desestim an las pretensiones de la parte  dem andan te , sin 
em bargo en los cuatro  ú ltim os párrafos del extenso fundam en to  ju ríd ico  cuarto  se 
recogen algunas consideraciones en orden  a la determ inación  de daños y perjuicios 
y se hace m ención  a los criterios barajados en distin tas resoluciones del T ribunal 
Suprem o sobre esta m ateria:

La desestimación de los anteriores motivos impide conocer del último de 
los que se contienen en el recurso, relativo a la indemnización de daños y 
perjuicios por la diferencia existente entre los precios a los que la apelante 
podría haber adquirido en el mercado las gasolinas y gasóleos de no haber 
estado vinculada con REPSOL y los precios a los que REPSOL se los sumi­
nistró. La pretensión resulta incomprensible en tanto AREAS REYES, S. L. 
no adquiere los combustibles, por lo que difícilmente puede existir precio 
alguno, salvo que pretenda modificar la relación existente con efecto 
retroactivo para convertirse en revendedor y equiparar sus beneficios a los 
que hubiera podido obtener en el mercado de haber suscrito otros contratos 
(de no haber estado vinculada con REPSOL). Tal petición muestra la ver­
dadera finalidad perseguida con la demanda y la utilización instrumental 
del Derecho de la Competencia. Debemos recordar además, como ya diji­
mos en nuestra sen ten cia  d e 7  d e m ayo de 2 0 0 7 , que el interés de las 
normas sobre competencia no es tanto regular una disciplina como estable­
cer unos límites a la autonomía de la voluntad desde la perspectiva del
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Derecho de la competencia. N i los Tratados ni el Derecho derivado alteran 
la naturaleza del contrato, ni hacen aparecer un precio de venta donde no 
existe.

En todo caso debe advertirse el particular alcance que pretende otorgar­
se a la indem nización pues, como señaló la sentencia del Tribunal Supremo 
de 28  de septiembre de 2010  no puede dejar de señalarse la sinrazón que 
supone pretender una indemnización fundada en que la hoy recurrente 
hubiera podido abastecerse, como revendedora, de cualquier operador 
durante la ejecución de los contratos, pero sin tener para nada en cuenta los 
beneficios que a la m isma parte le ha reportado el abanderam iento por una 
renom brada com pañía líder del sector que, además, es la propietaria de la 
estación de servicio3.

Ya la sentencia de 2 6  de febrero de 2009  había destacado que en todo 
caso, en la hipótesis de una indemnización , habrían de considerarse las 
ventajas derivadas del abanderam iento y otras prestaciones de la operadora 
que tam bién son irreversibles y, en el mismo sentido, la sentencia de 15 de 
enero de 20 1 0 , si bien reconoce que según la doctrina del Tribunal de Justi­
cia el Derecho com unitario, hoy de la Unión, debe tener un efecto útil, 
también lo es que el art. 1303 C C  im pone la restitución recíproca de las 
prestaciones en caso de nulidad y que, correspondiendo al Juez nacional 
determ inar las consecuencias concretas de la nulidad en cada caso (apdo. 79 
de la STJU E 17-9-08, con cita de otras anteriores), tales consecuencias 
deben limitarse [...]. Esto es así porque, como señala la sentencia de 2 6  de 
febrero de 2009  (rec. 192/04), la restitución recíproca contem plada en el 
citado art. 1303 C C  puede tener unos límites racionales similares a los 
reconocidos para algunos casos de resolución contractual y, además, desde 
la perspectiva del enriquecim iento injusto habría que com putar la ganancia 
del titular de la estación de servicio y todas las ventajas derivadas de su 
abanderamiento.

Debemos tam bién añadir que en los casos de nulidad de los contratos la 
indemnización alcanza el interés negativo o interés de confianza que resulta 
de cotejar la situación en que estaría la parte perjudicada si no hubiese cele-

Referida nuevam ente en la Sentencia del Tribunal Suprem o de 7 de febrero de 2012, que reproduce la cita de 
referencia:

en la sentencia de 6 de septiem bre de 2010, ya citada, se destacaba «la sinrazón que supone pretender 
una indem nización fundada en que la hoy recurrente hubiese podido abastecerse de cualquier operador 
durante la ejecución de los contratos pero sin tener para nada en cuenta los beneficios que a la m ism a 
parte le ha reportado el abanderam iento  por una com pañía líder del sector que, además, es la propietaria 
de las estaciones de servicio», com o asim ism o sucede en el presente caso. En definitiva, lo que parece 
pretender la actora-recurrente es valerse de la exclusiva de abastecim iento únicam ente en lo que la fa­
vorezca pero pagando a su abastecedora unos precios prom ediados entre los de todos los operadores, es 
decir como si la exclusiva no existiera a estos efectos, y por ende para poder vender al público a un  precio 
incluso superior al recom endado por el proveedor, pretensiones que, lejos de contar con apoyo alguno en 
el Derecho europeo de la com petencia, van en contra  de la propia jurisprudencia del T JU E  que invoca 
la parte recurrente.
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brado el contrato o hubiese conocido desde el principio su invalidez, con la 
situación actual en que se encuentra ahora, sin que alcance el interés posi­
tivo, que resulta de comparar la situación provocada por la invalidez con la 
que existiría si el contrato hubiese sido válido y cumplido sus efectos —  
entre otras, sentencia del Tribunal Supremo de 5  de marzo de 2010. Lo que 
pretende la apelante como indemnización derivada de la supuesta nulidad 
es el interés positivo, como claramente expresa en sus alegaciones.

E n  esta sentencia es interesante, p o r lo tan to , destacar:

1) C o m o  se traslada el criterio  de determ inación  de daños y perjuicios al ám bi­
to  del C ódigo Civil en m ateria de nu lidad  de los contratos — artículo 
1 .303.4

2) La clara delim itación de los criterios de indem nización conform e ha llamado 
interés negativo e interés positivo: a) interés negativo o interés de confianza 
que resulta de cotejar la situación en que estaría la parte perjudicada si no 
hubiese celebrado el contrato o hubiese conocido desde el principio su inva­
lidez, con la situación actual en que se encuentra ahora, sin que alcance el 
interés positivo, que resulta de com parar la situación provocada por la invalidez 
con la que existiría si el contrato  hubiese sido valido y cum plido sus efectos. 
Estos criterios no hacen sino recoger m odelos más pragm áticos que el nues­
tro, m odelos anglosajones en los que la reparación del daño  sufrido pretende 
devolver a la parte perjudicada a la situación en que habría estado si no se 
hubieran infringido correspondientes — en el caso español los artículos 1 y 2 
de la L D C . La cuantificación del daño sufrido, por tan to , exige que se com ­
pare la situación actual de la parte perjudicada con la situación en la que 
habría estado de no  ser po r la infracción. A  esta evaluación se la denom ina, a 
veces, análisis del factor distintivo único (en inglés, but-for analysis) .

En las sentencias citadas se ha hecho m ención  a los criterios aplicados por los 
tribunales españoles en la determ inación  de los daños y perjuicios. Tal y com o se

4. El artículo 1.303 del Código Civil establece, con carácter general, los efectos de la declaración de nulidad, 
que no son otros que la recíproca restitución de prestaciones que hubiesen sido materia del contrato; sin 
embargo el propio Tribunal Supremo al enfrentarse al conjunto de procedimientos que se plantearon respecto 
de los contratos de abanderamiento se ha visto en la necesidad de matizar los efectos de la nulidad y advertir 
comportamientos rayanos al abuso de derecho al interponerse las demandas muy poco antes de expirar el 
plazo de duración del contrato litigioso. Recuerda el Tribunal Supremo, en su sentencia de 7 de septiembre de 
2012, como ya hizo en su sentencia de Pleno de 10 de abril de 2012 (rec. 501/09), en la frecuencia con que el 
Derecho europeo de la competencia se manipula «como mero pretexto para intentar un enriquecimiento no 
amparado por el ordenamiento jurídico». De ahí que, siendo cierto el rigor de la doctrina del TJU E sobre los 
efectos de la nulidad, no sea menos cierto que, en este caso, la presentación de la demanda muy poco antes de 
expirar el contrato, pidiendo una indemnización como si no hubiera existido abanderamiento, prescindiendo 
de la cuantiosa inversión de las demandantes planteando la nulidad, más por no haber podido vender por 
encima de los precios recomendados que por no haber podido vender por debajo de esos precios, tiene muy 
poco que ver con el Derecho de la competencia.
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ha indicado, el p u n to  d e  p a r tid a  es el re ferido  al de  la n u lid a d  de  los co n tra to s , 
pero con la in tro d u c c ió n  de  a lg u n o s correc tivos q u e , en  la p rác tica , su p o n e n  ap ar­
tarse del c riterio  de  las re s titu c ió n  de  las recíprocas p restac iones del a rtícu lo  1 .303  
del CC. Las so luciones ad o p tad as  n o  d e jan  de  ad ap ta rse  a los casos co n cre to s  q u e  
se plantean, s iendo  c o n v en ien te , p o r  lo ta n to , estab lecer u n a  serie de  c rite rio s o 
principios co m u n es q u e  p u d ie ra n  serv ir p ara  la co rrec ta  d e te rm in a c ió n  de  esos 

daños y perju icios.
La C o m isión  E u ropea , en  ju n io  de  2 0 1 1 , en  el p royec to  de  d o c u m e n to  o rien - 

tativo sobre cu an tificac ió n  del d a ñ o  en  las acciones d e  d añ o s  y  perju ic io s  p o r 
incum plim iento de los a rtícu lo s  101 o  102 del T ra tad o  de  F u n c io n a m ie n to  de  la 
Unión E uropea, a n te  la falta  d e  u n a  n o rm a tiv a  u n ifo rm e  en  los d is tin to s  países de 
la Unión, sí a p u n ta  hac ia  la fijac ión  de  u n o s  p rin c ip io s  co m u n es  p ara  la c u a n tif i­
cación de los d añ o s en  los q u e  d eb ie ra  tenerse  en  cuen ta :

1) qué daños se rep a ra rán  y  las d isposic iones generales de  re sp o n sab ilid ad  p o r  
las que  se rigen  las d em an d as  de  reparación ;

2) los requisitos de  cau sa lid ad  o p ro x im id ad  q u e  estab lezcan  u n  nexo  e n tre  el 
acto ilegal y  el d a ñ o  q u e  ju s tif iq u e  q u e  el in fra c to r sea co n sid e rad o  re sp o n ­
sable de la rep aració n  de  d ic h o  d añ o ;

3) el m arco  de  p ro c e d im ie n to  en  el q u e  se d ir im e n  las d em an d as  p o r  d añ o s  y 
perjuicios. Las n o rm as  n acionales h a b itu a lm e n te  d isp o n e n  la a tr ib u c ió n  de 
la carga de  la p ru e b a  y  d e  las resp o n sab ilid ad es respectivas de  las p artes p ara  
presentar alegaciones factuales al tr ib u n a l;

4) el nivel p ro b a to r io  ad ecu ad o , q u e  p u e d e  variar e n tre  d is tin ta s  fases del p ro ­
ced im ien to , y  p u e d e  ta m b ié n  ser d is tin to  en  cu estiones de  resp o n sab ilid ad  
por daños y  perju ic io s  y  en  aquellas sob re  la c u a n tía  de  los m ism os;

5) en qué  m e d id a  y  de  q u é  m a n e ra  están  h a b ilitad o s  los tr ib u n a le s  p a ra  cu an - 
tificar el d a ñ o  su frid o  sob re  la base de  las e s tim ac iones m ás ap ro x im ad as o 
consideraciones de  e q u id ad ; y

6) la ad m isib ilidad  y  el p apel de  las p ru eb as  en  litig ios civiles y  su  evaluación  
(y en p articu la r, las p ru eb as  periciales).

En nuestro  sistem a ju d ic ia l n o  está m u y  «afinado» el m ecan ism o  de  d e te rm i­
nación de daños y p e rju ic io s , n o  so lo  p o r  las cargas p ro b a to ria s  q u e  se a tr ib u y e n  
al dem andante, s ino  ta m b ié n  p o r  el h ec h o  de  q u e  el efec to  d ec la ra tiv o  de  m u ch as  
sentencias d e te rm in a  q u e  la ap licac ió n  d e  in tereses n o  suela  referirse al m o m e n to  
de la infracción, s ino  a la fecha de  la sen ten c ia . E ste  c rite rio , sin  e m b arg o , choca  
con la advertencia  de  la U n ió n  E u ro p ea  en  el d o c u m e n to  c ita d o  de  q u e  la c o n ce ­
sión de in tereses, según  las d isp o sic io n es nac io n a les  ap licab les, c o n s titu y e  u n  
elemento in d isp en sab le  de  la rep a rac ió n  p o r  el d a ñ o  cau sad o  p o r  las in fracc io n es 
de derechos o to rg ad o s  p o r  el T ra tad o . C o m o  h a  d es tacad o  el T rib u n a l d e  Ju stic ia , 
la reparación ín teg ra  del p e rju ic io  su frid o  d e b e  in c lu ir  la rep a rac ió n  de  los efectos 
adversos ocasionados p o r  el lapso  d e  tie m p o  tra n sc u rr id o  d esd e  q u e  se p ro d u jo  el



190 JOSÉ Ma FERNÁNDEZ SEIJO

perju icio  causado  p o r la in fracción  — asu n to  C -2 7 1 /9 1 , M arsh all , Rec. 1993, p. 
1-4367, ap a rtad o  31; asun tos acum ulados C -2 9 5 /0 4  a C -2 9 8 /0 4 , M a n f r e d i, 

Rec. 2 0 0 6 , p. 1-6619, ap artad o  97. Estos efectos son la depreciación  m o n e ta ria  
— asu n to  C -3 0 8 /8 7 , G r ifo n i II, Rec. 1994 , p. 1-341, ap a rtad o  4 0  y las C o n c lu ­
siones del A bogado  G enera l Tesauro en  el asu n to  C -3 0 8 /8 7 ; G r ifo n i II, Rec. 
1994, p. 1-341, ap artad o  23; asun tos acum ulados C -1 0 4 /8 9  y C -3 7 /0 0 , M u l d e r  

y o tro s /C o n se jo  y  C o m isió n , Rec. 2 0 0 0 , p. 1-203, ap a rtad o  51. E n  lo referente a 
la pérd id a  del p o d e r adqu isitivo , véanse los asun tos acum ulados T - 1 7 /89 , T -2 1 /8 9  
y T -  2 5 /8 9 , B razzelli L u a l d i, Rec. 1992, p. 11-293, ap a rtad o  40 .

T am bién  se considera  u n  efecto la o p o rtu n id a d  perd ida  para  la parte  p e rju d i­
cada de ten er el capital a su d isposición  C onclusiones del A bogado G eneral Saggio 
en  los asun tos acum ulados C -1 0 4 /8 9  y  C -3 7 /0 0 , M u l d e r  y  o tro s/C o n se jo  y  

C o m isión , Rec. 2 0 0 0 , p. 1-203, apartado  105.
La legislación nacional debe tener en  cu en ta  estos efectos com o interés legal u 

otras form as de in terés, siem pre que  se a justen  a los p rinc ip io s de efectividad y de 
equivalencia.

El in fo rm e de la U n ió n  E uropea, que  nace con  el ob je to  de fijar unas «G uidan- 
ce» en  la m ateria , iden tifica  d istin tos m étodos para  d e te rm in ar los daños y p e rju i­
cios, m étodos que  se sin te tizan  en  los siguientes:

1) M étodos com parativos. C onsisten  en  estim ar lo que  habría  ocu rrid o  de no 
haberse p ro d u c id o  la infracción exam inando  periodos an teriores o posterio ­
res a la in fracción u o tros m ercados que  n o  h an  sido afectados p o r la m ism a. 
Estos m étodos com parativos to m an  los datos (precios, vo lúm enes de ventas, 
m árgenes de beneficio y otras variables económ icas) observados en  el perio ­
d o  no  afectado o en los m ercados no  afectados com o u n a  ind icación  del 
escenario h ip o té tico  sin la infracción. Q u e  deberá in tro d u c ir correctivos de 
carácter tem poral, geográfico o p o r tipos de p rod u cto s  o servicios.

2) M éto d o s de sim ulación  de los resultados del m ercado  basados en  m odelos 
económ icos, y  el p lan team ien to  para  estim ar u n  p robab le  escenario sin 
in fracción  sobre la base de costes de p ro d u cc ió n  y u n  m argen  de beneficios 
razonable.

3) M é to d o  de estim ación  aprox im ada o de d e te rm in ac ió n  de lím ites m áxim os 
y  m ín im os.

E n  la d e te rm in ac ió n  de los criterios de cuan tificación  debe tenerse en  cuen ta  
que  los efectos no  son los m ism os en func ión  de la co n d u c ta  observada p o r el 
infractor, q u e  p uede  ser: a) perju ic io  causado p o r  au m en to  de precio; b) perju icio  
ocasionado  p o r prácticas de exclusión, d is tin g u ien d o  en  este p u n to  en tre  el daño  
a los com petidores y  el d año  a los consum idores.

Tras todas estas consideraciones cabe conc lu ir que  tan to  las norm as procesales 
com o m ateriales en  m ateria  de d e te rm in ac ió n  de  daños y  perju icios en  el derecho 
español son excesivam ente «estrechas» para  u n a  correcta d e te rm in ac ió n  de daños
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y perjuicios. Los trib u n a le s  españo les h a n  in tro d u c id o  en  sus reso luciones re feren ­
cias directas e in d irec tas  q u e  p e rm ite n  a firm ar la «sensibilidad» de  los ó rganos 
resolutorios para  b u sca r u n a  in d e m n iz a c ió n  del d a ñ o  y p e rju ic io  su frid o  en  la línea  
marcada p o r la leg islación  y  la  p rác tica  ju r isp ru d e n c ia l de  la U n ió n  E u ro p ea  en  el 
desarrollo de los a rtícu lo s  101 y  102  del T ra tad o  d e  la U n ió n . S in  em b arg o , los 
estrechos m árgenes legales p e rm ite n  a firm a r q u e  el m o d e lo  esp añ o l d a  m u estras  
de insuficiencia, de  a g o ta m ie n to  y  q u e  sería  aco n se jab le  u n a  n o rm a tiv a  específica  
en esta m ateria  q u e  p e rm itie ra , en  el m arco  de  la Ley de  D efen sa  de  la C o m p e ­
tencia, establecer los p r in c ip io s  y  c rite rio s  p a ra  la  fijac ió n  d e  las in d e m n iz a c io n e s , 
dando p lena cab id a  a los c rite rio s  de  d e te rm in a c ió n  a p u n ta d o s  p o r  el b o rra d o r  de 
informe de la C o m is ió n  E u ro p ea .




