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. INTRODUCCION

No ha sido pacifica, al principio, la doctrina a la hora de determinar
quién o quiénes son los encargados de aplicar la normativa sobre com-
petencia tanto comunitaria como la establecida por los derechos internos
de los Estados miembros cee. Mucho menos en nuestro pais, que tar-
diamente se incorpord a la cee y en donde la legislacion interna sobre
la materia resultaba desfasada de su realidad econémico-social y no resul-
taba aplicable por los Tribunales jurisdiccionales, dada la exclusividad
que establecio la Ley 110/1963 de Represion de Practicas Restrictivas
de la Competencia sobre la declaracion de las practicas anticoncurren-
ciales a favor del Tribunal de Defensa de la Competencia. Si a ello se
aiade el que careciamos de legislacion eficaz sobre competencia desleal
se comprendera facilmente el retraso con el que los Tribunales juris-
diccionales espafioles se incorporan también a la aplicacion de la legis-
lacion sobre competencia desleal y en definitiva a la de una normativa
anticoncurrencial moderna como la existente en la mayoria de los paises
europeos. De ahi que resulte de sumo interés la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo a la hora de dilucidar esta cuestion que no resulta
precisamente baladi, y en cuya aplicacion van a concurrir las autoridades
comunitarias —Comisiéon y rsicee— , las autoridades nacionales de defensa
de la competencia — sor, tnc—, y los Tribunales jurisdiccionales.

A. DERECHO COMUNITARIO

Por lo que se refiere al Derecho comunitario, es el propio Tratado
de Roma 1lel que establece la principal legislaciéon en materia de com-

1 Articulos 85 al 94 tcee, hoy articulos 81 al 90 del Tratado ct después de la numeracién
establecida por el Tratado de Amsterdam.
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petencia. De los articulos 87 y 88 del Tratado cee se desprendia que
la aplicacién de esta normativa comunitaria se reserva a las propias ins-
tituciones comunitarias, principalmente a la Comision y al Tribunal de
Justicia, segun sefiala al articulo 87.2.d), aunque en tanto se dicten las
normas apropiadas para su aplicacién se confiere la de los articulos 85
y 86 a las autoridades nacionales.

La entrada en vigor del Reglamento 17 del Consejo 2 viene a privar
a las autoridades nacionales de competencia de conceder exenciones en
virtud del articulo 85.3 TcEeE, ya que el articulo 9.1 de aquél establece
la exclusiva competencia de la Comisiéon para la aplicacion del citado
precepto, aunque «las autoridades nacionales» podran seguir aplicando
los arts. 85.1 y 86, pero se va a derivar cierta complicacion ante la posible
aplicacion concurrente a una misma conducta de los citados preceptos
por la Comision y las autoridades nacionales de competencia.

Por otro lado, tampoco son concordantes los criterios sobre la nociéon
«de autoridad nacionaly a la que se refiere el articulo 88 tcee y el Regla-
mento 17/1962. Va a ser el ticee el que en su Sentencia «BRT/SABAM»,
de 30 de enero de 1974, dilucide la controversia. En esta Sentencia se
viene a decir que autoridades nacionales de competencia son aquellas
a las que los diversos derechos internos de los Estados miembros con-
fieren la aplicacion de su propio derecho interno sobre la materia, y que
en unos casos son autoridades administrativas y en otros judiciales espe-
cialmente encargadas de aplicar el Derecho de la competencia. Serdn
estas mismas a las que, como tales autoridades nacionales, se encomienda
también la aplicacion de los articulos 85.1 y 86 tcee. Esta interpretacion
de lo que ha de entenderse por «autoridad nacional» la confirma el propio
TICEE en sus Sentencias «Anne Marty/Estée Lauder», de 10 de julio de
1980, y «Nouvelles Frontieres», de 30 de abril de 1986.

Con independencia de lo anterior, los Tribunales jurisdiccionales de
los Estados miembros aplicardn los articulo 85.1 y 86 tcEE en virtud del
efecto directo y cardcter prevalente del Derecho comunitario, al dirimir
contiendas entre particulares. El TscEE, en la citada Sentencia «BRT/SABAM»,
reconocid el efecto directo de ambos preceptos al sefialar que: «siendo
las prohibiciones de los articulos 85 y 86 aptas por su propia naturaleza
para producir efectos directos en las relaciones entre particulares, estos arti-
culos crean directamente derechos para los justiciables que los organos juris-
diccionales nacionales deben garantizary. Esta doctrina ha sido ratificada
por el propio Ticee en multiples ocasiones3.

Como sefiala en su introduccion la Comunicacion de la Comision rela-
tiva a la cooperacion entre la Comision y los organos jurisdiccionales
nacionales para aplicacion de los articulos 85 y 86 tcE 4, «[vjarias Ins-

2 De fecha 6 de febrero de 1962.

3 Véase Sentencias de 2 de abril de 1974 «acui», 14 de abril de 1989 «wHEMED sAEED», 10 de
diciembre de 1991 «Marci Convencionali», 28 de febrero de 1991 «Delimitis» y 18 de septiembre
de 1992 «Automec», entre otras.

4 93/C39/05, doce, num. C39, de 13 de diciembre de 1993.
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tituciones tanto nacionales como comunitarias han contribuido a la ela-
boracion de este Derecho y se encargan de su aplicacion cotidiana. Para
ello las autoridades nacionales de proteccion de la competencia, los organos
Jjurisdiccionales y comunitarios y la Comision asumen sus propias tareas
vy responsabilidades de acuerdo con los principios sentados por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia». Tal y como se indica en el texto de la
citada Comunicacién, los 6rganos jurisdiccionales nacionales y la Comi-
sién disponen de competencias concurrentes para aplicar los articulos 85.1
y 86, que derivan para aquéllos del efecto directo de las normas comu-
nitarias de competencia , disponiendo la Comisién de competencias
exclusivas para aplicar el articulo 85.3 y dictar reglamentos de exencién
a determinadas categorias 6.

B. A PLICACION DEL DERECHO INTERNO SOBRE COMPETENCIA

Por lo que se refiere a la aplicacion del Derecho interno sobre com-
petencia, como se apunta antes, a cada Estado miembro corresponde
establecer su propio régimen interno. Por lo que respecta a nuestro pais,
debemos distinguir dos etapas, marcadas por las respectivas leyes que
las rigen. Una primera, que comienza con la entrada en vigor de la Ley
110/1963, de 20 de julio, de Represion de Practicas Restrictivas de la
Competencia y termina con su derogacion por la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, que viene a sustituir a aquélla y
marcar el comienzo de la segunda etapa.

a) Situacion bajo la vigencia de la Ley 110/1963

No es el lugar aqui de sefialar las virtudes de la Ley 110/1963, que
las tenia, ni las causas que llevaron a su fracaso, aunque se debe hacer
notar que los articulos 1y 2 de la misma vienen a prohibir tanto los
acuerdos colusorios como los abusos de posicidon de dominio. Pero lo
importante a resaltar a los efectos que aqui nos interesa, es que la com-
petencia del Tpc bajo la vigencia de esta Ley «serd privativa en cuanto
a las declaraciones o intimidaciones previstas en esta Ley, y las resoluciones
que el mismo adopte sobre la materia gozaran de la presuncion legal de
certeza, sin posibilidad de prueba en contrario, y surtiran plenitud de efectos
Jjuridicos en todos los ambitos jurisdiccionales o administrativos, sin perjuicio
de que las consecuencias civiles, penales o laborales que de aquéllos deriva
sean deducidas en cada caso por la jurisdiccion que corresponda» I. En
su curioso Predmbulo, bajo el epigrafe IV, «Examen de la Ley», en su
inciso 3, «lajurisdicciony, se justifica el citado precepto normativo diciendo
que las consecuencias en los ambitos civil y administrativo se basan en

5 Comunicacion ITI-5.
6 Comunicacién II-7.
7 Articulo 10 Ley 110/1963.
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idénticas prohibiciones de la Ley, pero atribuir su jurisdiccion a Tribunales
diferentes podria comportar resoluciones distintas que obstaculizarian en
uno u otro campo la finalidad que la Ley persigue. Estas consideraciones
abocan a una necesaria concrecién: La necesidad de establecer una juris-
diccién Unica que declare la existencia o inexistencia de la practica res-
trictiva.

Asi se comprueba que en la Ley 110/1963 el roc constituye una unica
jurisdiccién para la declaracion de las practicas prohibidas por la Ley
con plenitud de efectos juridicos en todos los dambitos jurisdiccionales.

Esta Ley de 1963 es ademas la tinica que va a regular nuestro orden
econdmico concurrencial, toda vez que se puede afirmar sin paliativos,
que careciamos de regulacion en materia de competencia desleal. En efec-
to, la competencia desleal venia confundida en nuestro ordenamiento
juridico con la competencia ilicita y regulada por la Ley de 16 de mayo
de 1902, que hacia mucho tiempo que habia devenido obsoleta, por lo
que la institucién de la competencia desleal permanecia en la practica
sin regulacion y, en consecuencia, sin la posibilidad de perseguir y san-
cionar aquellas practicas &

En esta situacion, al adherirse Espafia a las Comunidades Europeas
y tener plena vigencia en el nuevo Estado miembro el Derecho comu-
nitario a partir del 1 de enero de 1986, se hace preciso el determinar
quién aplicard los articulos 85.1 y 86 rce como autoridad nacional. Ello
motiva el Real Decreto 1886/1986, de 29 de agosto de 1986, cuyo articulo 1
va a establecer que el tpc sera la autoridad competente, a efectos del
articulo 9 del Reglamento 17 y del articulo 15 del también Reglamento
1017, para la aplicacién en nuestro pais de los articulos 85.1 y 86. Asi,
queda el toc como «autoridad nacionaly en materia de competencia, mas
todo ello sin perjuicio del efecto directo de aquéllos que obliga a su apli-
cacioén por los Tribunales jurisdiccionales en la resolucion de contiendas
entre particulares, aunque resulte paraddjico que al menos durante la
vigencia de la Ley 110/1963 no puedan éstos aplicar las normas internas
sobre la misma materia.

b) Régimen de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia,
y dela Ley 3/1991, de Competencia Desleal

La vpc encarga al Tribunal de Defensa de la Competencia de la apli-
cacién del Derecho interno de la competencia, con funciones de reso-
lucion y en su caso de propuesta; y al Servicio de Defensa de la Com-
petencia la instruccion de los expedientes en los términos que sefiala la
propia Ley. También debe incluirse entre aquellos 6rganos al Consejo
de Ministros, al que se atribuyen las funciones de autorizar con o sin

8 Ver al respecto mi trabajo: «Propiedad Industrial y Competencia Desleal», en Derecho Indus-
trial, Patentesy Marcas, Centro de Estudios Judiciales, Cursos vol. 6, 1991, pp. 184-218.
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condiciones, o prohibir las operaciones de concentracion que afecten el
mercado espafiol y las de dimensién comunitaria que sean remitidas por
la Comisioén en aplicacion del articulo 9 del Reglamento ntimero 4064/89
del Consejo, y al que corresponde adoptar las medidas pertinentes en
aplicacion de lo previsto en el articulo 21.3 del Reglamento 4064/89.

El legislador espafiol, como se comprueba, ha optado por encomendar
a autoridades administrativas la aplicacion del Derecho interno sobre
competencia, siendo éstas las que aplicardan los articulos 85.1 y 86 en
los términos antes examinados, como autoridades nacionales.

Pero no podemos olvidar tampoco que el objetivo principal de las
normas de competencia es la salvaguarda de interés publico. Asi, la Expo-
sicion de Motivos de la Ley 16/1989 expresamente seflala: «[/]a presente
Ley responde a ese objetivo especifico: garantizar la existencia de una com-
petencia suficiente y protegerla frente a todo ataque al interés publico...»,
para precisar mas adelante «/lJa aplicacion de la Ley, en cuanto se trata
de garantizar el orden economico constitucional en el sector de la economia
de mercado, desde la perspectiva de la defensa de los intereses publicos,
se encomienda en el titulo segundo a organos administrativos....». Queda
suficientemente explicita en la Exposicion de Motivos la vocacién de tute-
la de intereses publicos con que nace la Ley y que tiene también su reflejo
en el contenido que el articulo 46 de la misma delimita para las Reso-
luciones del Tpc, quedando fuera de la misma la declaracion de la nulidad
con que el articulo 1.2 sanciona a las conductas prohibidas, que corres-
pondera a lajurisdiccion asi como ante la que deberé ejercitarse la accidon
de resarcimiento de dafios y perjuicios fundada en la ilicitud de actos
prohibidos por la Ley, segtin sefiala el articulo 13 voc.

La normativa de defensa de la competencia protege, pues, intereses
publicos y s6lo privados en tanto en cuanto coincidan con los publicos.
Igual filosofia se contiene en el régimen especial de medidas cautelares
que al efecto disefia el articulo 45 voc, del que es de destacar, a estos
efectos, la legitimacioén del spc para proponer las medidas al toc, la espe-
cial medida expresa en el precepto que se concreta en 6rdenes de cesacion
o imposicion de condiciones determinadas para evitar el dafio que pudie-
ran causar las conductas, la limitacion de la prestacion de fianza al supues-
to de que sean los particulares quienes propongan las medidas o la excep-
cional facultad que se otorga al roc para imponer multas coercitivas para
asegurar el cumplimiento de las medidas \ También esta presente la
defensa de intereses publicos en el hecho de que se encargue de la apli-
caciéon de la Ley a un o6rgano administrativo de especial singularidad y
cualificacion, por cuanto se integra por juristas y otros profesionales espe-
cializados en la materia, que toman las decisiones colegiadamente por
su Pleno compuesto por ocho vocales y un presidente, y que, pese a su

5 Véase al respecto mi trabajo: «Medidas cautelares en el Derecho de la competencia», en
Anuario de la Competencia 1996, Madrid, Fundaciéon ico-Marcial Pons, 1998, pp. 139-153. También
mi ponencia «Algunas reflexiones sobre las medidas cautelares en el procedimiento administrativo
de defensa de la competencia», en lasJomadas del tdc, Madrid, 1998.
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caracter administrativo, goza de total independencia frente a la Admi-
nistracién que garantiza la Ley y la inamovilidad de sus miembros por
el tiempo de su nombramientos. Ello es una muestra mas de la preo-
cupacion del legislador por garantizar el interés publico de la compe-
tencia.

En el mismo sentido de vocacion de proteccion de intereses publicos
atribuida a los 6rganos de defensa de competencia, el Real Decreto-ley
7/1996, de 7 de junio, modifica por su articulo 15 el articulo 1 Lpoc para
introducir un nuevo apartado 3 en el que se faculta a los 6rganos de
defensa de la competencia, para decidir no perseguir las conductas pro-
hibidas que por su escasa importancia no sean capaces de afectar de
manera significativa a la competencia. Con el mismo criterio, pero como
mejor redaccion y precision en su contenido, dicho inciso se reforma por
la mas reciente Ley 52/1999, de 28 de diciembre, para seflalar: «3. Los
organos de defensa de la competencia podran decidir no iniciar o sobreseer
los procedimientos previstos en esta Ley respecto de conductas que, por su
escasa importancia, no sean capaces de afectar de manera significativa a
la competencia.»

De otro lado, se comprueba que los acuerdos, decisiones y recomen-
daciones prohibidas en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.1 Lpc vienen
sancionados con nulidad de pleno derecho por el apartado 2 del mismo
precepto, a no ser que estén amparados por las exenciones previstas en
la misma Lpc, sin que el rpc pueda declarar la nulidad segin se deriva
del articulo 46 vLpc. Habré, pues, que acudir a la via jurisdiccional para
obtener la declaracion de nulidad, inica competente para ello.

Por otro lado, el articulo 13 vpc, tras proclamar la compatibilidad
de las sanciones a que se refiere la misma Ley con otras responsabilidades
que en cada caso procedan, establece que la accion de resarcimiento de
dafios y perjuicios fundada en la ilicitud de los actos prohibidos por la
Loc —art. 1,6 y 7— «podrd ejercitarse», una vez firme la declaracion en
via administrativa, por los que se consideren perjudicados, remitiendo
para ello a la via jurisdiccional civil.

Para completar la regulacion de nuestro ordenamiento econdmi-
co-concurrencial se va a promulgar, aunque tardiamente, la Ley 3/1991,
de Competencia Desleal.

En efecto, para proteger la competencia en interés de los que par-
ticipan en el mercado, empresarios o no y también en el de los con-
sumidores, se publica en 1991 la Ley de Competencia Desleal 10. La rLcp
se aplicara a los empresarios o cualquier otra persona fisica o juridica
que participe en el mercado (art. 3.1) siempre que produzcan compor-
tamientos desleales con fines concurrenciales (art. 2.1), teniendo por obje-
to la Ley, como expresamente se hace constar en su articulo 1, «.. la
proteccion de la competencia en interés de todos los que participan en el

1 Ley 3/1991, de 3 de enero, de Competencia Desleal, boe, nim. 10, de 11 de enero de 1991.
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mercado». Para ello, continua el mismo precepto, se prohiben los actos
de competencia desleal. Se abandona el criterio corporativo en la con-
cepcion de la competencia desleal 1l «para convertirse en un instrumento
de ordenacion y control de las conductas en el mercado. La institucion de
la competencia pasa a ser asi el objeto directo de proteccion. Significativo
a este respecto es, entre otros muchos, al articulo 1. También y muy espe-
cialmente, el articulo 5 en el que implicitamente al menos se consagra la
nocion de abuso de competencia» 12. Dada la falta de tradicion en nuestro
pais en perseguir la competencia deslealld el legislador de 1991 optd
por el sistema de establecer una clausula general, la del articulo 5, aunque,
dada su alta indeterminacion y la falta de cultura sobre la materia, tipifica
a continuacidn, a titulo ejemplificativo y no limitativo, un amplio elenco
de conductas desleales 14

Entre las conductas expresamente tipificadas como desleales sefiala
el articulo 15.1 rcp el «prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva
adquirida mediante infraccion de la Ley. La ventaja ha de ser significativa».
Vemos, pues, como se sanciona como desleal la ventaja significativa
adquirida mediante la infraccion de cualquier Ley con tal de que tenga
efecto en el mercado. Pero el niimero 2 del mismo articulo reputa desleal
«la simple infraccion de normas juridicas que tengan por objeto la regulacion
de la actividad concurrencialy, sin ninguna otra exigencia especial. Una
infraccion de las normas de competencia, y concretamente las prohibi-
ciones de llevar a cabo acuerdos colusorios y abusos de posicion de domi-
nio a que se refieren los articulos 1y 6 Lpc, en relaciones entre particulares
podran ser evidentemente perseguidos al amparo del articulo 15.2 rcp,
debiendo ejercitarse la accion correspondiente ante la jurisdiccidn ordi-
naria en los términos previstos en dicha Ley y procesalmente en la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Asi, por esta via los particulares podrdn atajar
mas rapidamente las graves consecuencias que para una empresa se pue-
den derivar de las infracciones por otros empresarios de la legislacion
sobre competencia. Ademas, resultard el Gnico camino para el supuesto
de practicas que las autoridades de competencia consideren de escasa
importancia y que por ello deciden no perseguir.

Con independencia del ejercicio de las pertinentes acciones ante la
jurisdiccion, puede ser denunciada la practica ante las autoridades encar-
gadas de defensa de la competencia por si resultara afectado el interés

11 El que establecia el Convenio de la Unién de Paris de 1889 y nuestra Ley de Marcas de
1988, al regular parcialmente la competencia desleal en sus articulos 77 a 79, derogados por la
Ley 3/1991.

L Son palabras del propio legislador en el Preambulo de la Ley, apartado IV.

Estuvo mucho tiempo confundida con la competencia ilicita no resultando sancionable en
la practica, dada la deficiente regulacion que al efecto hacia de la institucién la Ley de Propiedad
Industrial de 16 de mayo de 1902, Titulo X. Véase al respecto mi trabajo «Propiedad Industrial
y Competencia Desleal», en Derecho Industrial, Patente y Marcas, Centro de Estudios judiciales,
Cursos vol. 6, 1991, pp. 185-218.

Articulos 6 a 17 Lcp. Véase al respecto mi trabajo «El nuevo marco de la competencia
desleal. La clausula general», en Propiedad Industrial y competencia desleal, Consejo General del
Poder Judicial - Anpema, 1995, pp. 11-40.
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publico y consecuentemente pudiera ser sancionada por el Tpc en los
términos que establece la Lpc. Se nos puede decir que esta doble via
puede traer graves consecuencias por cuanto que el criterio de un o6rgano
y otro al juzgar una practica pudiera resultar distinto. Si bien ello es
absolutamente cierto y no deseable, cabe sefialar que tales decisiones
se tomaran en dos ambitos distintos. En el primer caso al juzgar relaciones
privadas y en el segundo supuesto al proteger la afectacion del interés
publico. En ambos, ademas, tanto la sentencia que dicte el Juez de Pri-
mera Instancia como la Resolucion del tpc seran revisables en via juris-
diccional por érganos superiores encargados de conocer de las respectivas
apelaciones, Audiencia Provincial y Audiencia Nacional respectivamente,
y en su caso por el Tribunal Supremo por via de casacion. Asi, en defi-
nitiva, podra crearse algun dia una jurisprudencia que modulara futuras
decisiones de aquellos 6rganos. En cualquier caso, la atribucion a la juris-
diccion civil del conocimiento de las acciones ejercitadas al amparo de
la Lcp es incuestionable como también lo es la tipificacion especifica que
hace el articulo 15 de la misma.

2. DOCTRINA DE LA SALA PRIMERA DEL TS
SOBRE APLICACION DE LA NORMATIVA INTERNA
Y COMUNITARIA SOBRE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Hasta la fecha, la Sala Primera del s s6lo ha dictado cuatro Sentencias
en las que se pronuncia sobre los drganos competentes para aplicar en
Espafia la legislacion en materia de competencia tanto interna como
comunitaria. Al menos éstas son las unicas conocidas por miy, por tanto
las que se comentan a continuacion.

A. SENTENCIA DE 18 DEMAYO DE 1985, SALA PRIMERA TS

a) Antecedentes

El supuesto que se analiza es el siguiente: Una empresa A formula
demanda de juicio ordinario de mayor cuantia contra otra empresa M
sobre nulidad de contrato ante el Juzgado de Primera Instancia de Bar-
bastro.

La Sentencia de Primera Instancia desestima integramente la deman-
da, asi como otra demanda acumulada a los mismos autos, que habia
formulado M contra A en peticion de otorgamiento de escritura de com-
promiso y subsidiariamente de condena indemnizatoria. Apelada la Sen-
tencia por ambas partes, la Audiencia desestim¢ los recursos y confirmé
la Sentencia dictada en Primera Instancia.

Por la empresa A se interpuso recurso de casacion.
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b) Doctrina del s

El rs en su Sentencia rechaza fundamentalmente los motivos de casa-
cion por su inadecuada formulaciéon procesal, pero también sefiala que
el unico fundamento que se utiliza por la Sentencia apelada debe ser
mantenido. En él se sefialé que el procedimiento que se siguié era ina-
decuado, pues debid haberse utilizado el establecido en la Ley de Defensa
de la Competencia de 20 de julio de 1963, cuyos articulos 7y 10 reservan
el conocimiento de estos asuntos al procedimiento en ella establecido,
tanto en lo referente a los supuestos de hecho alegados a los efectos
de su tipificacion entre los comprendidos en el parrafo primero del ar-
ticulo 1 de la Ley, como asimismo en lo relativo a la concurrencia de
los requisitos que, para la intimidacion aducida exige el articulo 1.267
del Codigo Civil, en relacién con la especialidad de la materia.

Evidentemente, aunque esta sts es parca en doctrina, puede facil-
mente constatarse que la misma se refiere a hechos que acontecen bajo
la vigencia de la Ley 110/1963, de 20 de julio, de Represion de Practicas
Restrictivas de la Competencia. El articulo 10 de esta Ley, citado por
la sts, establecia la competencia privativa del rpc en las declaraciones
e intimidaciones previstas en la propia Ley y el que sus Resoluciones
gozaran de presuncion legal de certeza, sin posibilidad de prueba en con-
trario, y surtiran plenitud de efectos en todos los ambitos jurisdiccionales.
Por ello debe considerarse el criterio expuesto por el ts en la indicada
Sentencia acorde con la legislacién vigente y aplicable a los hechos enjui-
ciados. En la actual Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, no existe
ningin precepto equivalente, en ninguno de los aspectos citados en que
el articulo 10 de la Ley 110/1963 otorgaba competencia exclusiva en la
materia al rpc y dotaba a sus Resoluciones de las especiales cualifica-
ciones que se sefialan en aquel precepto. Por ello no es trasladable aquella
doctrina a la actualidad, en que rige otra Ley que no contiene aquellas
previsiones.

B. sentencia pE 30 pE piciEMBRE DE 1993, SALA PRIMERA TS

a) Antecedentes

Esta Sentencia levantd gran polémica y reveld criterios muy distintos
en cuanto a su alcance e interpretacidon, siendo objeto de concienzudos
y documentados estudios 15

B Véase al respecto M artinez Lage: «El efecto directo de los articulos 85 y 86 del tce en
el Derecho espaiiol (sts de 10 de diciembre de 1993)», Gaceta juridica de la ce, Boletin, nimeros 94
y 95, «La aplicabilidad directa del Derecho de la Competencia Comunitaria y Nacional por los
Tribunales Ordinarios Espafioles (Comentario a la sts de 30 de diciembre de 1993)», en Perspectivas
Jjuridicas Actuales, Homenaje a Alfredo Sanchez-Bella Carswell, Madrid, Centro de Estudios Ramén
Areces, 1995, pp. 239-250; B. Fernindez Pérez: «El efecto directo del articulo 86 tce en el orde-
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La cuestion que analiza el rs por via de casacién tiene su origen en
la demanda civil de 210 armadores de buques contra camesa, en cuyo
suplico se pedia:

. Condena a camesa a cesar en los actos de abuso de posicion domi-
nante en los contratos de suministro de carburante pesquero y en el propio
mercado, absteniéndose en el futuro de discriminar a los armadores espa-
fioles de buques pesqueros por razén de su nacionalidad.

2. Condena a camesa a indemnizar a los actores por los dafios y
perjuicios que les ha causado la citada demandada con su ilegal proveedor.

3. Condena a campsa a abonar a los demandantes la indemnizacién
correspondiente al lucro cesante que su proceder les ha infringido y con-
cretamente en la cifra de tal lucro cesante que se determine fue provocada
por el incremento de costas que le impuso. De ser necesario, tal cifra
se fijara en tramite de ejecucion de sentencia.

Se propuso por la demandada, en su contestaciéon a la demanda, la
excepcion previa de falta de jurisdiccional del juzgado por razéon de la
materia, por tratarse de una cuestidon relativa a practicas restrictivas de
la competencia y falta de la necesaria declaracion administrativa previa
del Tribunal Espafiol de Defensa de la Competencia o de la Comision
Europea, sobre la existencia o no de una supuesta practica restrictiva
de la libre competencia. Tal excepciéon fue mantenida en el acto de la
comparecencia, lo que dio lugar a que el Juzgado de Primera Instancia
numero 12 de Madrid, que conocia del asunto, dictara Auto el 7 de sep-
tiembre de 1989 por el que declard la falta de jurisdiccion del Juzgado
para conocer de la reclamacion formulada y acordd el sobreseimiento.

La Secciéon Decimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid, al
revisar el auto en la apelacion desestimod el recurso y confirmé la reso-
luciéon del Juzgado.

b) Doctrina del 1s

El Tribunal Supremo, al analizar en casacion la Sentencia de la
Audiencia, la confirm¢é al desestimar el recurso.

En el Fundamento de Derecho segundo de su Sentencia sefiala el
Ts que la cuestion suscitada en el recurso ha de ser contemplada desde
un doble plano: el constituido por el Derecho comunitario y el integrado
por el Derecho interno. Continlla sefialando el mismo Fundamento las
normas aplicables dimanantes del propio Tratado de Roma y del Regla-
mento nimero 17, sobre la consideracion de autoridades de los Estados
miembros y su competencia para aplicar los articulos 85.1 y 86 rckk, asi

namiento espaifiol», La Ley. Comunidades Europeas, nam. 93, 1995, pp. 1-5). También mi trabajo
«Aplicacién jurisdiccional de los articulos 85.1 y 86 rcte y de las normas internas de competencia»,
en Anuario de la Competencia 1997, Madrid, Fundaciéon ico-Marcial Pons, 1998, pp. 215-239, donde
se analiza la citada sts.
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como la jurisprudencia del tocee sobre la aplicacién de aquellas normas.
Mas la afirmacion que realiza mdas adelante, al final del fundamento juri-
dico, respecto de que la aplicacion de los articulos 85.1 y 86 esta reservada
a la Comision si ha iniciado un procedimiento, no es en cualquier caso
exacta 15 En el parrafo en que se contiene, se dice ademas «/dJe todo
lo expuesto, no puede llegarse a la conclusion de ser competente un Juzgado
de orden jurisdiccional civil para conocer de la demanda inicial de los pre-
sentes autos en la que, respecto alpedimento primero del suplico, sepretende
la aplicacion a titulo principal del articulo 86 del Tratado de la Comunidad
Economica Europea, pues si en la citada jurisprudencia se reconoce la com-
petencia de los organos jurisdiccionales nacionales que no pertenezcan a
lasjurisdicciones especialmente encargadas de aplicar la legislacion nacional
sobre la competencia o de controlar la legalidad de esta aplicacion porparte
de las autoridades administrativas (em nuestro sistema judicial, la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, a tenor del art. 124.2 del Reglamento del
Tribunal de Defensa de la Competencia, aprobado por Decreto de 4 de
marzo de 1965y reformado por Real Decreto 2574/1982, de 24 de septiembre,
para la aplicacion directa de los arts. 85.1 y 86 del Tratado, tal aplicacion
ha de ser a titulo incidental, no a titulo principal como sepide en la demanda,
ya que, en este caso, la aplicacion de las tan repetidas normas comunitarias
queda reservada a la Comunidad si ha iniciado un procedimiento a tenor
del art. 9.3 del Reglamento 17, o, en otro caso, al Tribunal de Defensa

de la Competencia, de acuerdo con el Real Decreto de 29 de agosto de
1986».

Como se ha puesto de relieve por algun autor 17, el rs distingue entre
aplicacion del Derecho de la competencia a titulo principal y a titulo
incidental, lo que parece tener su origen en el Tratado de Derecho de
la Competencia del Profesor M. Waelbroeck y utilizada por el Abogado
General Mayras en sus conclusiones en el asunto «srT/saBam», en el sen-
tido de que se aplican a titulo principal las normas comunitarias de com-
petencia por las autoridades especialmente encargadas de este cometido,
administrativas o no, y en cambio lo hacen a titulo incidental los Tri-
bunales dirimiendo controversias privadas, lo que en terminologia mas
clara para nosotros implica en este caso que no actian en defensa del
interés publico, so6lo en defensa del interés privado de una parte 11 La
terminologia empleada aqui por el rs, cuyo alcance no precisa, aumenta
la desorientacion y produce interpretaciones encontradas, toda vez que
hablar de aplicacién de una norma a titulo principal y a titulo incidental
sin otra explicacion supone una gran indeterminacion.

Algun autor justifica el razonamiento del Tribunal Supremo 19 al con-
siderar que no resulta posible que un Tribunal se vea dotado en virtud
del efecto directo de las normas comunitarias de la competencia para

11 Ya lo puso de relieve M ArRTiNEZ LAGE en su trabajo cit. supra, Boletin 95, p. 2.

B. FERNANDEZ PEREZ, «El efecto directo del articulo 86 TCE en el ordenamiento espanol»,
cit. supra.

K B. FERNANDEZ PEREZ, Op. cit., supra.

S. M arTiNEZ LAGE, «El efecto directo de los articulos 85y 86 del rct en el Derecho Espaiiol»,
cit. supra.
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aplicar el Derecho de la competencia a este caso, de la que carece con
arreglo al derecho interno. Evidentemente, esta Gltima afirmacion resulta
acorde con la realidad, pues los hechos enjuiciados acontecen bajo Ia
vigencia de la Ley 110/1963 y, como se ha analizado antes, su articulo 10
establecia la competencia privativa del roc en cuanto a las declaraciones
e intenciones previstas en aquella Ley, y los dota de presuncion legal
de certeza y plenitud de efectos juridicos en todas las jurisdicciones. Pero
la Sentencia que se comenta, pese a su aparente claridad, esconde en
realidad un obstdculo insalvable para el reconocimiento y aplicacidon del
efecto directo del articulo 86 tce al condicionarlo a la previa declaracion
de un o6rgano administrativo y reducir la tarea del Juez civil a deducir
los efectos civiles de la aplicacion previa de la norma por la Adminis-
tracion 20. El efecto directo de que gozaban las normas contenidas en
los rcee desde la adhesion de Espafia a las ck, y también el articulo 86
segun se analiza antes, impide, a mi juicio, condicionar a declaraciéon
previa alguna de un 6rgano administrativo su aplicacion por la jurisdiccion
dirimiendo conflictos entre particulares.

En el tercero de los Fundamentos Juridicos se analiza por el s la
cuestion desde el plano de derecho interno espafiol, seflalando que el
propio Reglamento del roc reformado por Real Decreto de 24 de sep-
tiembre de 1982, dispone en su articulo 3 que la competencia del Tribunal
en cuanto a las declaraciones o intimidaciones previstas en la Ley sera,
privativa en el orden administrativo. Mas adelante insiste: «es decir, no
nos encontramos ante un asunto atribuido a la competencia de un organo
jurisdiccional de un determinado orden y sobre cual pueda conocer otro
organo de otro orden jurisdiccional distinto, a los efectos previstos en el
citado articulo 10.1. De ello, ha de concluirse que no resultan competentes
los Juzgados y Tribunales de orden jurisdiccional civil, para conocer de la
pretension contenida en el apartado primero del suplico de la demanda,
por ser competencia privativa de la Administracion del Estado y, dentro
de ésta, del Tribunal de Defensa de la Competenciay.

Las previsiones de la Ley 110/1963 aplicable a los hechos enjuiciados,
debe insistirse una vez mas, no son las mismas que las de la Ley 17/1989,
segun se resalta antes, en cuanto a las atribuciones que una y otra otorgan
al roc, por lo que los argumentos juridicos de la sts, en todo caso, no
son hoy aplicables a supuestos acontecidos bajo la regulacion de la Ley
17/1989. Toda vez que la Sentencia se dictd el 30 de diciembre de 1993,
cuando hacia ya varios afios que regia la Loc, debido de hacerse alguna
indicacion sobre el cambio que dicha Ley supuso sobre la del 1963 con
lo que se hubiera evitado la disparidad de interpretaciones a que ha dado
lugar aquella Sentencia.

20 B. FERNANDEZ PEREZ, op. cit. supra, p. 5.
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C. SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1999, SALA PRIMERA TS

Como en las restantes sts que aqui se analizan, el comentario se cir-
cunscribe al analisis de los pronunciamientos que contiene la Sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1999
respecto del o6rgano que, a juicio del Alto Tribunal, tiene atribuida en
nuestro pais la aplicacion exclusiva y excluyente de la legislacion interna
sobre competencia. Quedan, pues, al margen de este examen otras cues-
tiones de importancia que se derivan de la misma Sentencia.

a) Antecedentesy pronunciamientos contenidos en las Sentencias
delJuzgado y de la Audiencia

La entidad United International Pictures y Cia., S. R. C., formulo
demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra D. Josep
S. S. y la sociedad mercantil Salsas Hermanos, S. A., en reclamacién
de la suma de 10.525.000 pesetas en concepto de indemnizaciéon pactada
por el incumplimiento de contrato cinematografico de exhibiciéon de peli-
culas, més los intereses de demora y las costas. La actora habia, al parecer,
suscrito con los demandados diversos contratos para la exhibicion por
éstos de peliculas cinematograficas distribuidas por aquélla y cuyo nimero
excedia de los periodos temporales que se fijaban en los contratos para
su exhibiciéon, imponiendo la contratacién, junto a peliculas de las deno-
minadas «en cartelera» por su actualidad, de otras que carecian de interés
para el exhibidor. Las peliculas contratadas lo eran por un porcentaje
sobre la recaudacion de taquilla, pero, en todo caso, por una cantidad
minima por cada una de ellas. El importe de la suma reclamada judi-

cialmente era, al parecer, por el montante econdmico minimo de las no
exhibidas.

Emplazados los demandados, comparecié D. Josep S. S., quien con-
testd a la demanda solicitando se dicte sentencia desestimatoria de la
misma, esgrimiendo la excepcidon de falta de personalidad y para el caso
de que no prosperase, entrando en el fondo pidié la desestimacion de
la demanda en su totalidad con imposicion de costas a la demandante.

La otra demandada, que no comparecid, fue declarada rebelde.

Por el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Badalona se dictd
Sentencia en fecha 27 de septiembre de 1993 por el que se desestima
integramente la demanda y se absuelve a los demandados de todos los
pedimentos contenidos en el suplico de la misma, «declarando la nulidad
de pleno derecho de los contratos celebrados entre los litigantes entre las
fechas 15 de julio de 1988 y 23 de mayo de 1991, cuyas copias obran en
las actuaciones en los folios 17 a 23, debiendo reponer las cosas al estado

que tenian al tiempo de su perfeccion», con condena a la actora en las
costas.
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Apelada la Sentencia por United International Pictures y Cia., S. R. C.,
la Seccion Undécima de la Audiencia Provincial de Barcelona dicté Sen-
tencia el 19 de octubre de 1994, por cuyo fallo se desestima el recurso
de apelacion y se confirma integramente la dictada en Primera Instancia,
con condena en las costas de la alzada a la entidad apelante.

La Sentencia de la Audiencia, después de destacar las clausulas de
los contratos de especial relieve para la contienda entre las partes, esta-
blece que «/c]Jomo seiialo la Sentencia del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia de 2 de marzo de 1990, la Ley 3/1970y el Real Decreto Legislativo
1257/1986, de 13 de junio, propician la contratacion de alquiler por lotes,
siendo prdctica restrictiva de la competencia la imposicion al exhibidor de
lotes cerrados sin posibilidad de eleccion de los titulos de las peliculas que
contrata, y por lo que a continuacion se expone, también la contratacion
que suponga y obligue al exhibidor a proyectar mas peliculas que las que
el espacio temporal permite» (¥3 4.°).

Més adelante se precisa «.. el cumplimiento de la prestacion para el
exhibidor en la forma pactada es materialmente imposibley, por tanto, juri-
dicamente inexigible, anulando los contratos asi establecidos (art. 1.184 cc),
sin olvidar que este modo de contratacion traslada todo el riesgo comercial
al exhibidor mientras que el distribuidor mantiene asegurado el cobro del
precio de todas las peliculas, incluyendo, por tanto, el de aquellas que por
ser fisicamente imposible su proyeccion ningun provecho va a obtener el
exhibidor, truncando el equilibrio de las prestaciones entre las partesy tam-
bién la posibilidad de que el exhibidor pueda contratar con otras empresas
distribuidoras, con vulneracion de lo dispuesto en el articulo 6.a) y b) de
la Ley de Defensa de la Competencia de 17 de julio de 1989» (¥5 5.°).

La Sentencia de la Audiencia se recurre en casacion por el demandado
que habia comparecido en el procedimiento, entre otros, por los siguientes
motivos:

1. Al amparo del nimero 4 del articulo 1.692 Ley de Enjuiciamiento
Civil (Lec), por infraccion de las Sentencias del Tribunal Supremo de 30
de diciembre de 1993 y 18 de mayo de 1985 que establecen el caracter
privativo de la competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia
para conocer las practicas comprendidas en la Ley de Defensa de la Com-
petencia de 17 de julio de 1989 por la especialidad de su materia.

2. Al amparo del numero 4 del articulo 1.692 rec, por infraccion
de los articulo 6.a) y b) de la Ley de Defensa de la Competencia (Loc)
de 17 de julio de 1989 en su correcta interpretacion hecha por el Tribunal
de Defensa de la Competencia (rpc), los cuales han sido aplicados inde-
bidamente.

b) Doctrina del s establecida por la Sentencia

Agrupados en un fundamento Unico ambos motivos por el T1s, @a
que la razon de fondo es la misma para los dos 2l», sefiala que «toda vez

21 FJ 1.°
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que los primeros contratos se remontan al 15 dejulio de 1988, parcialmente
la litis ha de regularse por la anterior Ley de Represion de Practicas Res-
trictivas de la Competencia de 20 de julio de 1963, si bien, aun en este
contexto temporal es aplicable el Reglamento del Tribunal de Defensa de
la Competencia, reformado en 1982, por asi proclamarlo la Disposicion
Derogatoria de la Ley de 17 dejulio de 1989 2.

En relacion con la aplicabilidad de la Ley 110/1963 a los primeros
contratos no hay nada que objetar. Pero respecto de la Gltima afirmacion,
es necesario precisar que el Reglamento del Tribunal de Defensa de la
Competencia resultara aplicable por estar vigente en el momento en que
se suscriben los contratos y no por cuanto sefiala la Disposiciéon Dero-
gatoria de la Ley de 17 de julio de 1989, de Defensa de la Competencia,
que se limita a establecer precisiones a partir de la entrada en vigor de
la nueva Ley, como es logico, y asi sefiala la derogacion de diversos Decre-
tos, en lo que se opongan a la nueva Ley, entre los que se sefialan los
de aprobacion del citado Reglamento y de reforma posterior del mismo,
o lo que es lo mismo, su vigencia ain posterior a la publicaciéon de la
Ley en aquello que no se oponga a la misma.

En relacién con los contratos posteriores al 17 de julio de 1989 sefiala
la sts «la Sentencia de esta Sala de 30 de diciembre de 1993 es drdstica
y transparente: la competencia del Tribunal, en cuanto a las declaraciones
e intimidaciones previstas en la Ley, sera privativa en el orden adminis-
trativoy. Ante tal declaracion, bueno es empezar por recordar que la Sen-
tencia de 30 de diciembre de 1993 no se refiere a contratos a los que
resulta de aplicacion la tpc de 1989, sino la anterior Ley de Practicas
Restrictivas de 1963 y contiene la antedicha declaracién sefialando su
fundamento en el Reglamento del Tpc y concretamente en su articulo 3
reformado por Real Decreto de 24 de septiembre de 1982 23.

A continuacion, en la Sentencia comentada, se sefiala que bajo la
vigencia de la Ley de 1963, otra Sentencia de 18 de mayo de 1985 habia
mantenido analogos criterios. «En ambos fallos se defiende la misma doc-
trina: aunque a efectos prejudiciales cada orden jurisdiccionalpuede conocer
asuntos que no le estan atribuidos privativamente, esta facultad no permite
extender la jurisdiccion de los Juzgados y Tribunales a materias de la com-
petencia exclusiva o privativa de la Administracion, como son los relativos

a la existencia de practicas abusivas al explotar una posicion de dominio
en el mercado.»

No resultan extrapolables las afirmaciones que pudieran hacerse con
base en la Ley de Practicas Restrictivas de 1963 a situaciones similares
contempladas bajo la vigencia de la Lpc de 1989. Aquella Ley era la unica
norma especifica que regulaba el sistema concurrencial en nuestro pais.
Sin embargo, la Ley de Defensa de la Competencia de 1989 se completa

23 r1 3.° de la Sentencia de 30 de diciembre de 1993.
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en la disciplina concurrencial con las normas contenidas sobre compe-
tencia desleal, primero limitadamente en la Ley de Marcas de 1988 A4
y con caracter mucho més amplio a partir de la entrada en vigor de la
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD), con los efectos
a los que luego me referiré. Pero ademds, aparte de no regularse con-
ductas privadas en la concurrencia sino en tanto en cuanto afectasen al
interés publico, la Ley de Practicas Restrictivas de 1963, como se resalta
antes, en varias ocasiones, establecia la competencia privativa del Tpc
en lo relativo a las declaraciones previstas en aquella Ley dotandoles
de plenitud de efectos juridicos en todos los dmbitos jurisdiccionales
(art. 10). También la Ley le atribuia la declaracion de nulidad de deter-
minadas conductas prohibidas 25 facultad de la que no goza a partir de
la entrada en vigor de la Ley 13/1989 de Defensa de la Competencia
el rpc dado su caracter de 6rgano administrativo, debiendo acudirse, por
tanto, para obtener la declaraciéon de nulidad de los acuerdos colusorios,
que el articulo 1.2 Lpc sanciona con nulidad de pleno derecho, a los
tribunales jurisdiccionales del orden civil26.

No parece acorde con la vigente la Lpc de 1989 y la Lcp de 1991
el afirmar que sea competencia exclusiva o privativa de la Administracion
el conocimiento de todo lo relativo al Derecho de la competencia y en
concreto las practicas abusivas de explotacién de posicion dominante.

La argumentacion siguiente de la Sentencia en apoyo de esta tesis,
si bien parte de afirmaciones validas, concluye estableciendo una con-
clusidén, a mi juicio, erronea. Después de sefialar que, segun el articulo 3
de la Ley de 1963, las Resoluciones del tpc ponen fin a la via admi-
nistrativa, continua: «Esta regla, se confirma después de 1989, por el ar-
ticulo 49 de la nueva Ley, segun el cual: «Contra las resoluciones definitivas
del Tribunal de Defensa de la Competencia no cabe ningun recurso en via
administrativay solo podra interponerse recurso contencioso administrativoy.
Segun toda la regulacion especifica, el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia actua como un organo administrativo para dilucidar la problemadtica
competencial y las posibles prdcticas restrictivas y por ello el articulo 50
de la Ley establece que ese Tribunal ajustara su actuacion a los preceptos
de la Ley de Procedimiento Administrativo, es decir, que la posible litigiosidad
sobre estos aspectos no discurre por los cauces de la jurisdiccion ordinaria.»

Es cierto que las resoluciones definitivas del trpc ponen fin a la via
administrativa conforme establece el articulo 49 Lbc y, por tanto, sélo
cabe su impugnaciéon en via contencioso-administrativa o lo que es lo

24 Articulos 70 a 72.

25 Articulo 13.2.

2 En el Anteproyecto de la ultima reforma de la Lpc se pretendié atribuir dicha facultad de
nuevo al toc, pero el Consejo de Estado en su Dictamen preceptivo hizo ver que tal declaracion
debia realizarse por los érganos jurisdiccionales coincidiendo también en este criterio el propio
toc en su informe también preceptivo, y siguiendo tal criterio desaparece aquella previsién del texto
definitivo del articulo 1.2. Véase mi trabajo «Debate acerca de la organizacién administrativa pro-
tectora de la libre competencia. Apuntes al proyecto de ley de reforma parcial», en Gacela Juridica
de la Union Europeay de la Competencia, nim. 204, diciembre 1999, pp. 79-86.
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mismo, que no son recurribles en alzada ante otro 6rgano administrativo,
ni siquiera en reposicion ante el propio Tribunal27.

También es cierto que el tpc «actua como un dorgano administrativo
para resolver la problemdtica competencial y las posibles prdcticas restric-
tivasy pero al realizar tales afirmaciones es evidente que no se tiene en
consideracion las funciones que la Lpc le atribuye ni la regulacion de
nuestro orden concurrencial, en el que es pieza fundamental no sélo la
Lpc, sino también la rcp. El nuevo orden econdémico en nuestro pais
deriva del principio de libertad de empresa en un sistema de economia
de mercado segin proclama el articulo 38 de la Constitucion Espafola.
La tpc de 1989, segtin sefiala su Exposicion de Motivos, responde a la
salvaguarda del interés publico, objetivo principal de todas las normas
sobre competencia. Asi, expresamente dice: «La presente Ley responde
a ese objetivo especifico: garantizar la existencia de una competencia sufi-
ciente y protegerla frente a todo ataque al interés publico...» precisando
mas adelante que «La aplicacion de la Ley en cuanto se trata de garantizar
el orden econdmico constitucional en el sector de la economia de mercado,
desde la perspectiva de los intereses publicos, se encomienda en el Titulo
Segundo a organos administrativos...» 2X Las normas sobre competencia
protegen prioritariamente intereses publicos y de ahi el procedimiento
administrativo sancionador que disefla la Lpc 29. Nuestro legislador, de
forma similar al comunitario y al de la mayoria de los Estados miembros,
ha confiado esta mision a organos administrativos, en nuestro caso el
Servicio de Defensa de la Competencia spc) y el Tribunal de Defensa
de la Competencia (tpc), ambos organos de defensa de la competencia
y no sélo el tpc, como sefiala la sts, con posterior revision jurisdiccional,
aunque hubiese sido igualmente posible otorgar aquella funciéon a drganos
jurisdiccionales.

Pero la regulacién de nuestro orden concurrencial se completa, como
ya se sefiala antes, con la Ley de Competencia Desleal de 1991.

La Lcp nace para proteger la competencia en interés de los que par-
ticipan en el mercado, empresarios o no y también en el de los con-
sumidores, aplicandose a todos los que participen en el mercado 30, siem-
pre que produzcan comportamientos desleales con fines concurrencia-
les3l, teniendo la Ley por objeto, como expresamente se hace constar
en su articulo 1, «... la protecciéon de la competencia en interés de todos

27 Esta ultima afirmacion sé6lo es valida hasta la entrada en vigor de la nueva Ley 4/1999,
de Reforma de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comin, que
viene a posibilitar el recurso de reposicion con caracter facultativo previo al contencioso-adminis-
trativo, articulos 116 a 117.

28 Enfasis mios.

D\ semejanza del sistema instaurado a nivel comunitario europeo y por los restantes Estados
miembros, toda vez que uno de los principales objetivos del Tratado de Roma es la instauracién
de un mercado comin basado en un régimen de libre competencia —art. 3.a) yf) rcee— que desarro-
llan los articulos 85 a 94 del mismo.

M Articulo 3.1.

31 Articulo 2.1.
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los que participan en el mercado», prohibiéndose por ello los actos de
competencia desleal. Como sefiala el Preambulo de la Ley, se abandona
el criterio corporativo en la concepcion de la competencia desleal3
«.. para convertirse en un instrumento de ordenacion y control de las con-
ductas en el mercado. La institucion de la competencia pasa a ser asi el
objeto directo de proteccion. Significativo a este respecto es, entre otros
muchos, el articulo 1. También y muy especialmente el articulo 5, en el
que, implicitamente al menos, se consagra la nocion de abuso de compe-
tenciay.

Dada la falta de tradicion en nuestro pais en la persecucion de los
actos de competencia desleal33 el legislador de 1991 optd por el sistema
de introducir una clausula general, la del articulo 5, para tipificar a con-
tinuacidén, a titulo ejemplificativo y no limitativo, un amplio elenco de
conductas desleales

Entre las conductas expresamente tipificadas como desleales sefiala
el articulo 15.1 vco el «prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva
adquirida mediante infraccion de las Leyes. La ventaja ha de ser signifi-
cativay. Segun se comprueba, se sanciona como desleal la ventaja sig-
nificativa adquirida mediante la infraccion de cualquier Ley, con tal de
que produzca efectos en el mercado. Pero ademaés, el nimero 2 del mismo
articulo reputa desleal «la simple infraccion de normas juridicas que tengan
por objeto la regulacion de la actividad concurrencialy, sin ninglin otro tipo
de exigencias. Asi pues, una infraccion de las normas de competencia,
y concretamente las prohibiciones de llevar a cabo acuerdos colusorios
y abusos de posiciéon de dominio a los que se refieren los articulos 1
y 6 Lpc, en las relaciones entre particulares podran evidentemente per-
seguirse al amparo del articulo 15.2 Lcp a través del ejercicio de la per-
tinente accidon ante la jurisdiccion ordinaria. Y ello con independencia
de que pueda ser denunciada la practica ante las autoridades encargadas
de defensa de la competencia por si resulta afectado el interés publico
y consecuentemente procediera su sanciéon por el tonc en los términos
que establece la Lpc, entre los que destaca la imposicion de importantes
multas sancionadoras por importe que podrd alcanzar hasta el 10 por
100 del volumen de ventas de la empresa sancionada correspondiente
al ejercicio anterior35.

En el mismo sentido de vocacion de proteccion de intereses publicos
atribuida a los o6rganos de defensa de competencia, el Real Decreto-ley

32 Que diseiido la Ley de Marcas de 1988 en sus articulos 77 a 79 y que estuvo vigente por
muy escaso tiempo.

33 Estuvo durante mucho tiempo confundida con la competencia ilicita no sancionindose apenas
en la practica, dada la deficiente regulacion que hacia de la institucién la Ley de Propiedad Industrial
de 16 de mayo de 1902 en su Titulo X. Ver al respecto mi trabajo «Propiedad Industrial y Competencia
Desleal», en Derecho Industrial, Patentes y Marcas, Madrid, Centro de Estudios Judiciales, Cursos
vol. 6, 1991, pp. 185-218.

* 34 Articulos 6 a 17 Lcp. Véase al respecto mi trabajo «El nuevo marco de la competencia
desleal. La cldusula general», en Propiedad Industrialy Competencia Desleal, Consejo General del
Poder JudicialANDEMA, 1995, pp. 11-40.

35 Articulo 10 Lpc.
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7/1996, de 7 de junio, modifica por su articulo 15 el articulo 1 Lbc para
introducir un nuevo apartado 3 36 en el que se faculta a los 6rganos de
defensa de la competencia para decidir no perseguir las conductas pro-
hibidas que por su escasa importancia no sean capaces de afectar de
manera significativa a la competencia. Con el mismo criterio, pero con
mejor redaccidon y precision en su contenido, dicho inciso se reforma por
la mas reciente Ley 52/1999, de 28 de diciembre, para sefialar: «3. Los
organos de defensa de la competencia podrdan decidir no iniciar o sobreseer
los procedimientos previstos en esta Ley respecto de conductas que, por su
escasa importancia, no sean capaces de afectar de manera significativa a
la competencia.»

Si bien esta Ultima norma no se habia dictado en el momento de
pronunciarse la sts que se comenta, si estaban vigentes y desde hace
bastante tiempo las otras dos que no merecen comentario alguno en la
Sentencia. De mantenerse el criterio sentado con tanta contundencia por
el Tribunal Supremo, nos encontraremos que las empresas so6lo podran
recurrir, en supuestos de conductas prohibidas por los articulos 1y 6
Lpc, a denunciarlo ante el spc y esperar la larga tramitacién del pro-
cedimiento administrativo ante el spc, posteriormente ante el Tpc y su
revision jurisdiccional por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional y en la mayoria de los casos posteriormente por
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, dependiendo de la cuantia, para
solo asi después de ganar firmeza la resolucion del toc poder acudir
a la jurisdiccion ordinaria a solicitar la nulidad de los pactos colusorios
y/o reclamar la indemnizaciéon de dafios a través también de tres ins-
tancias. Pero, ademas, en el caso de que por los 6rganos de defensa de
la competencia se decida no iniciar o sobreseer el procedimiento ya ini-
ciado por su escasa importancia al no afectar de manera significativa
a la competencia, aunque afecte intereses privados, los titulares de éstos
no podran obtener proteccion alguna, pudiendo incluso verse arrojados
del mercado, sin posibilidad tampoco de obtener compensaciéon por los
graves perjuicios econdmicos que a nivel particular se les irroguen.

Por el contrario, si los particulares, ante una practica que les afecte,
contraria a los articulos 1o 6 Lbc, acuden a la jurisdiccion ordinaria
al amparo del articulo 15 Lcp podran ver tutelados mejor sus intereses,
por cuanto que podran solicitar medidas cautelares, y la sentencia al decla-
rar la practica como desleal al amparo del articulo 15 rcp, si lo es en
relacion con el articulo 1 Lpc, declarar ademas la nulidad. Si se relaciona
con el articulo 10 con el 6, ambos de la Lpc, declarar ademas que procede
establecer indemnizacidon por dafios y cuantificarse los mismos en la pro-
pia sentencia. De otro lado, en el caso de conductas de escasa importancia,
también por la via jurisdiccional veran amparados sus derechos los afec-
tados por las mismas.

sor de 8 de junio de 1996 y correccion de errores s5or de 18 de junio de 1996.
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D. SEeENTENcIA DE 2 DE JUNIO DE 2000, SALA PRIMERA TS

a) Antecedentesy pronunciamientos de las instancias

Tiene sus antecedentes en la demanda interpuesta por un empresario
individual en fecha 2 de enero de 1991 contra las entidades pisa y Pro-
dalca. El actor habia suscrito en fecha 19 de febrero de 1990 con bpisa
un contrato de concesion mercantil cuyo objeto era la explotaciéon por
el demandante de una gasolinera o estacion de servicio propiedad de
pisA, quien ademdas suministraria los productos. Con su demanda, el actor
solicito la validez y eficacia del referido contrato, cuya ejecucién entre
las partes nunca habia llegado a iniciarse, asi como el cumplimiento de
lo pactado, con entrega de la estacion de servicio por pisa, y la declaracion
de nulidad de la relacion juridica que hubiera entre ésta y Prodalca, que
era la que en realidad se habia hecho cargo de la explotacion, y la indem-
nizacién de dafios y perjuicios hasta la de entrega real de la gasolinera
al actor.

pisA, al contestar la demanda, reconocid la existencia y realidad del
contrato, pero alegd la nulidad de pleno derecho del mismo por ser
muchas de sus clausulas contrarias al Derecho comunitario, citando el
efecto al articulo 85 tce, en relacion con el Reglamento nume-
ro 1984/1983, de 22 de junio, de la Comision de las Comunidades Euro-
peas. En sintesis, entendia que el contrato, al establecer una serie de
limitaciones a la actuacién mercantil del concesionario, implicaba res-
tricciones a la libre competencia, incompatibles con el Derecho comu-
nitario.

La otra demandada, Prodalca, se limitd6 a oponer su condicién de
tercero ajeno al contrato suscrito por el actor y pisa y, por tanto, al con-
flicto planteado.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de las Palmas de Gran
Canaria, que conoci6é de la litis, dicté Sentencia, con fecha 20 de sep-
tiembre de 1993, estimando parcialmente la demanda, absolvio a Prodalca
de todas las pretensiones contra la misma formuladas, declaré valido el
contrato suscrito por el actor y pisa, condenando a ésta al pago de la
indemnizacion de dafios y perjuicios que el incumplimiento del mismo
hubiese ocasionado, y desestim6 la pretension de su cumplimiento y, en
consecuencia, la entrega de la estacion de servicio.

Entendié la Sentencia de primera instancia que el art. 85 Tce no era
aplicable a acuerdos entre empresas dentro de un mismo Estado miembro
y ademas que el contrato objeto del litigio no eliminaba la concurrencia
total o parcialmente ni contenia una concesidon en exclusiva, razones por
las que declaré su validez, pero al entender que también era valido el
contrato posterior, celebrado entre las dos entidades demandadas, y, por
tanto, imposible el cumplimiento del primer contrato de forma especifica,
lo sustituia por una indemnizaciéon de dafios y perjuicios.
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La Sentencia dictada en primera instancia fue apelada tanto por el
actor como por pisa, lo que determind que la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Las Palmas dictara sentencia, en fecha 2 de junio
de 1995, desestimatoria de ambos recursos de apelaciéon y confirmando
la sentencia apelada.

La Sentencia de la Audiencia fue recurrida en casacion por el deman-
dante y por pisa.

El recurso de pisa emplea los dos primeros motivos en insistir en
la nulidad de pleno derecho del contrato litigioso por incompatibilidad
de sus clausulas con el Derecho comunitario sobre la competencia y los
dos restantes en impugnar la indemnizacién de dafos y perjuicios acor-
dado a favor del actor.

El demandante orienta los dos motivos de su recurso en primer lugar
para que se declare nulo el posterior contrato suscrito entre pisa y Pro-
dalca, dedicando el segundo motivo del recurso de casacion a que se
acuerde la indemnizacion de un millén de pesetas mensuales desde el
22 de agosto de 1999, en que se comenz6 a explotar la gasolinera, hasta
su efectiva entrega a ¢él, tal y como solicité en su demanda.

La Sala Primera del s dictdé sentencia en fecha 2 de junio de 2000
por la que declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por
el demandante y haber lugar al recurso de casacion interpuesto por pisa
al considerar nulo de pleno derecho el contrato objeto de la demanda
«por su incompatibilidad con el Derecho comunitario y, en ultimo extremo,
por aplicacion del articulo 1.2 de la Ley de Defensa de la Competencia
interpretada segun el Derecho comunitario, entendiendo esta Sala que tal
incompatibilidad es tan manifiesta que nunca podria ser objeto de una exen-
cion individual de la Comision» [r1 7.°, apartado E)].

b) Fundamentos juridicos de la srs

En primer lugar hay que destacar dos curiosidades de la Sentencia
comentada. La primera es que, como hace notar la sts, en ninguna de
las dos que pusieron fin a las respectivas instancias aparecen reflejados
siquiera someramente los términos del contrato litigioso, por lo cual lo
transcribe literalmente con el fin de comprobar seguidamente si sus clau-
sulas son o no compatibles con el Derecho comunitario 37.

Hace ya bastante tiempo que, por lo general, las sentencias de cual-
quier instancia limitan los antecedentes de hecho a referir las peticiones
de las partes y las fases del proceso sin que siquiera se relaten los hechos
maés relevantes que hagan inteligible el objeto del debate y las posturas
de las partes, lo que, en la mayoria de los casos, se limita a introducir
muy resumidamente en los fundamentos juridicos.

37 FI 4.°
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La otra curiosidad que contiene la Sentencia es que su 1 5.° se dedica
a sefialar el derecho aplicable a la cuestion planteada. Asi, se establece
al respecto:

A) Los articulos 85.1 y 87.1 del rcE, seglin la numeracidén de articulos
del Tratado cEkE.

B) El Derecho comunitario derivado, y concretamente el Reglamen-
to 17/62 cee del Consejo, articulo 1, el Reglamento 19/65 cee del Consejo,
articulo 1, y Reglamento 1984/1983 de la Comision (arts. 1, 2, 3, 10, 11,
12, 16, 17, 18y 19)

C) Derecho espafiol: articulo 6.3 cc, articulos 1, 2 y 3 de la Ley
16/1989, de Defensa de la Competencia.

Por otro lado, el ry 6.° sefiala una amplia jurisprudencia del TICEE,
en concreto sobre las siguientes materias:

A) Acerca de la aplicabilidad del articulo 85 TceE a contratos cele-
brados entre dos empresas de un solo Estado miembro y que se refieren
a la reventa de productos dentro del mismo Estado.

B) Acerca de los Reglamentos de exencidén por categorias.

C) Acerca de las competencias del Juez comunitario, de la Comision
y del Juez nacional en relacion con los Reglamentos de exencién por
categorias.

D) Acerca de la interpretacion no extensiva de las excepciones con-
templadas en los Reglamentos de Exenciéon por categorias.

E) Acerca de la declaraciéon por el Juez nacional de la nulidad de
pleno derecho de un contrato por incompatibilidad con el Derecho comu-
nitario.

Todo lo anterior es demostrativo del profundo estudio llevado a cabo
por la Sala del Derecho comunitario principalmente, que considera apli-
cable al objeto del litigio asi como de la jurisprudencia del TicEE.

Finalmente, el r;1 7.° se dedica a examinar el contrato litigioso a la
luz del derecho que considera aplicable y la jurisprudencia del TicEE,
y asi en definitiva a resolver en casacion.

Una vez mas es preciso repetir que el objeto de estudio del presente
trabajo es la doctrina que establece en las sentencias examinadas el Ts
sobre los 6rganos competentes para la aplicacion del Derecho sobre com-
petencia tanto comunitario como nacional. No se entra a analizar las
tesis de fondo que tras optar por la competencia para la aplicacién o
no de dicha normativa mantenga la sentencia examinada.

Examinemos detenidamente esta Sentencia atendiendo a cada uno
de sus incisos.

Apartado A), parrafo primero:

«Acerca de la inclusion del contrato litigioso en el ambito prohibitivo
del articulo 85 del Tratado ce.

Ha de considerarse incurso en la prohibicion porque se trata de un con-
trato entre una empresa con forma de sociedad andénima y un empresario
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individual cuyas clausulas esenciales indudablemente tienen por objeto impe-
dir o restringir eljuego de la competencia mediante la imposicion al revendedor
de una obligacion de compra exclusiva al proveedory de unos precios con-
trolados por este ultimo.»

En el segundo parrafo del mismo inciso A), se dice:

«La circunstancia de que lo sometido a la consideracion de esta Sala
sea un solo contrato, no una serie de contratos similares destinados a producir
efectos en una misma zona, y el hecho de que se concertase entre empresas
espaiiolas y para producir sus efectos solamente en las Islas Canarias, no
deben excluir el contrato del ambito de la prohibicion. En primer lugar, porque
al imponerse por el proveedor al revendedor la compra exclusiva de todos
los productos, impide, cuando menos indirecta y potencialmente, la entrada
de productos procedentes de otros Estados miembros. Y en segundo lugar,
porque el contrato litigioso versa sobre productos que, como los carburantes
y los combustibles, representan un mercado claramente tendente al oligopolio
o, si se quiere, especialmente sensible a las limitaciones de la competencia
mediante el dominio de hecho de unas pocas empresas suministradoras que
acaban imponiendo sus precios a los consumidores finales delproducto.

De otra parte, ya se ha visto como la exposicion previa del reglamento
1984/1983 contempla que los contratos entre dos empresas de un mismo Esta-
do puedan ser objeto de prohibicion.»

Para lo que aqui interesa, como objeto de estudio, se comprueba que
ya en este apartado del fundamento juridico, el rs se decanta por la apli-
cacioén por la jurisdicciéon del Derecho comunitario sobre competencia.

En el parrafo tercero, también del inciso A), se afirma:

«Finalmente, elprincipio de interpretacion conforme conllevaria a la mis-
ma conclusion, ya que en cualquier caso seria aplicable al contrato litigioso
el articulo 1.2 de la Ley espaiiola de Defensa de la Competencia interpretada
de acuerdo con las normas del Derecho comunitario.»

Deberia explicar el ts la base de tal afirmacion, ya que en su Sentencia
de fecha 4 de noviembre de 1999 sefialé taxativamente que las decla-
raciones previstas en la vLpc son privativas de oOrganos administrativos.
Un cambio tan importante y radical deberia en todo caso argumentarse
debidamente.

Finalmente, entraremos a analizar la doctrina contenida en los apar-
tados C) y E) del mismo fundamento juridico, toda vez que el andlisis
que del contrato se hace a la luz del Reglamento Comunitario 1984/1983
y su interpretacion en el apartado D) entra dentro del estudio del fondo
de la Sentencia, lo que excede de este trabajo, por las razones ya apun-
tadas.

El apartado C) sefiala:

«Acerca de la competencia de esta Salapara declarar en su caso la nulidad
depleno derecho del contrato litigioso.
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Le corresponde como juez nacional de un Estado miembro que debe,
por tanto, aplicar el ordenamiento comunitario si entiende que el contrato
litigioso no cumple las condiciones de exencion del Reglamento 1984/1983
y que tampoco podria ser nunca objeto de una exencion individual otorgada
por la Comision, habra de declarar la nulidad, aunque con el alcance que
proceda segun el Derecho espaiiol.»

El rs viene, en definitiva, a reconocer que los Tribunales jurisdic-
cionales no sdlo pueden, sino que deben, aplicar el ordenamiento comu-
nitario también en materia de competencia y no solo las disposiciones
contenidas en el rce, sino también la de los Reglamentos Comunitarios.

En el apartado E) se afirma:

«Acerca de la nulidad de pleno derecho del contrato litigioso.

De lo dicho en el apartado anterior se desprende que el contrato debe
ser declarado nulo de pleno derecho por su incompatibilidad con el Derecho
comunitario y, en ultimo extremo, por aplicacion del articulo 1.2 de la Ley
de Defensa de la Competencia interpretado segin el Derecho comunitario,
entendiendo esta Sala que tal incompatibilidad es tan manifiesta que nunca
podria ser objeto de una exencion individualpor la Comision.»

Una vez mas se confirma la procedencia de aplicar por los jueces
el Derecho comunitario sobre Competencia y la procedencia de la decla-
racion de nulidad de un contrato por su incompatibilidad con dicho orde-
namiento sin que se exija declaracion previa alguna del roc. Pero también
la posibilidad de declaracién de nulidad por aplicaciéon del articulo 1.2
Lbc Sin que se exija tampoco pronunciamiento alguno previo del rtoc.

En resumen, de todo lo afirmado por las fundamentaciones juridicas
transcritas, se viene a reconocer en esta Sentencia por el rs no sélo la
posibilidad, sino el deber de los Tribunales jurisdiccionales de aplicar
el Derecho comunitario sobre competencia y tanto el contenido en el
Tratado como en los Reglamentos, la posibilidad de declarar consecuen-
temente la nulidad de un contrato por su incompatibilidad con aquellas
normas, y también el pronunciamiento sobre nulidad por aplicacion, sin
previa declaracion alguna del toc del articulo 1.2 Loc.

Se ha de insistir una vez mas en la conveniencia de que el s explique
su cambio de criterio respecto al contenido en su anterior Sentencia sobre
la materia, sobre todo habida cuenta de lo contundente, a la vez que
parco en explicaciones, de aquel pronunciamiento.

Por otro lado, la aplicacion del articulo 1.2 Lpc sin andlisis previo
de la inclusién de la conducta enjuiciada entre las tipificadas en el ar-
ticulo 1.1 de la misma Ley no parece posible. Como tampoco el que
por la jurisdiccion se apliquen aquellos preceptos mas que por la via
del articulo 15 vco. Piénsese que la voc, tanto en su cardcter sustantivo
como en el procesal, estd disefiada para su aplicacién por las autoridades
administrativas a las que la misma encomienda la defensa de la com-
petencia en salvaguarda del interés publico de garantizar el orden econo-
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mico constitucional en el sector de la economia de mercado. Asi, incluso
aquéllas conoceran, en los términos de la Loc, de los actos de competencia
desleal que, por falsear sensiblemente la libre competencia, afecten al
interés publico, conforme establece el articulo 7 Loc y pese a que los
actos de competencia desleal, por lo general, es decir, cuando no se pro-
duzca afectacion de intereses publicos, deben ser enjuiciados por la juris-
diccion civil. Por el contrario la Lco, que va a servir fundamentalmente
para atender al ejercicio de las acciones que la misma posibilita diri-
miendo contiendas entre particulares ante la jurisdiccidén, también con-
templa el que en dicho dmbito se persigan las infracciones de la voc,
y en concreto la aplicaciéon de sus articulos 1y 6, como se deriva de
la tipificacién que su articulo 15 establece como actos de competencia
desleal de las simples infracciones de las normas juridicas que tengan
por objeto la regulacién de la actividad concurrencial. Parecen, pues, cla-
ras, a mi entender, las funciones que una y otra Ley desempefian en
la regulacién de nuestro ordenamiento concurrencial y los 6rganos encar-
gados de su aplicacion.

4. PERSPECTIVA DE FUTURO

Sin una jurisprudencia solida que establezca bajo qué condiciones y
con qué amparo legal se podra acudir a la jurisdiccion en solicitud de
que se diriman contiendas aplicando el Derecho comunitario e interno
sobre competencia hemos de encarar el futuro, que ademés nos va a
propiciar inexorablemente nuevas incertidumbres.

En primer lugar, porque parece inminente una reforma de la voc
para adecuarla a las exigencias de la stc por el que declara la competencia
de las Comunidades Auténomas en ejecucion de la legislacion en materia
de competencia y se insta al Gobierno para que lleve a cabo la normativa
que posibilite la conexién entre el roc y los 6érganos autondémicos que
se establezcan al respecto. Esta tarea, de suma complejidad, va a deter-
minar en la practica conflictos entre las diversas autoridades de com-
petencia y el propio toc, lo que propiciara el que muchos prefieran acudir
a dirimir sus problemas ante la jurisdiccion. En segundo lugar, porque
se pretende llevar a cabo un nuevo Reglamento del Consejo ce por el
que se establezca un nuevo sistema de aplicacién de los articulos 81 y
82 del Tratado ck, sustituyendo el sistema de autorizaciones del articu-
lo 81.3 rce que, desde la publicacién del Reglamento 17, viene rigiendo
hasta la actualidad, por otro de exencidon legal y consecuente aplicacion
también por los Tribunales jurisdiccionales de los articulos 81 y 82 en
su integridad, en concurrencia con las autoridades nacionales de la com-
petencia y con la propia Comision.

Toda vez que, por lo que respecta a la reforma de la Lpc y aunque
ya se han producido al parecer varios borradores de Anteproyecto de
Ley, no ha sido publicado ninguno hasta la fecha, ni ha alcanzado ninguno
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el grado de Proyecto de Ley —al menos que yo conozca— me limitaré
a continuacion a comentar brevemente la Propuesta de Reglamento en
su estado actual dada la trascendencia que ha de comportar cuando al
fin se apruebe el Reglamento definitivo.

A. El LIBRO BLANCO SOBRE MODERNIZACION DE LAS REGLAS DE APLICACION
DE LOS ARTIiCULOS 81 Y 82 TCE Y LA PROPUESTA DE REGLAMENTO
DEL CONSEJO 3K

La Comision adoptd y publicé en 1999 el Libro Blanco con el fin
de adecuar la normativa de competencia de la ce a los tiempos actuales
y a los retos de los proximos afios. El Libro Blanco, tras analizar diversas
opciones de reforma, viene a proponer un sistema de aplicacién radi-
calmente distinto de las normas de competencia para el futuro. Se opta
por un sistema de excepcion legal que seria directamente aplicable. Asi,
la norma de excepcion del apartado 3 del articulo 81 se aplicara direc-
tamente tanto por la Comision como por las autoridades nacionales de
competencia y los Tribunales jurisdiccionales nacionales en todos los pro-
cedimientos en que se vean llamados a aplicar la prohibicion del articu-
lo 81.1.

La propuesta del Libro Blanco recibié opiniones muy distintas sobre
su conveniencia. Asi, mientras el Parlamento Europeo y el Comité Eco-
noémico y Social apoyaron la propuesta, insistiendo, no obstante, en la
importancia de garantizar la aplicacion coherente de la normativa comu-
nitaria manteniendo un nivel adecuado de seguridad juridica, las posi-
ciones de las organizaciones empresariales y de los abogados son hete-
rogéneas, pues si bien algunos la acogen con satisfaccion y la consideran
alternativa mas eficiente al sistema actual, otros subrayan la necesidad
de asegurar que la reforma no lleve a una aplicacidon incoherente, a una
renacionalizacion de la normativa comunitaria sobre competencia, y a
que no se reduzca la seguridad juridica de las empresas.

La Propuesta de Reglamento del Consejo toma como punto de partida
el Libro Blanco, pero también tiene en consideracidon, al menos en parte,
las preocupaciones que se han puesto de relieve en el proceso de consulta.
El fundamento juridico de la Propuesta lo encuentra el Consejo en el
articulo 83 del propio tcE, por cuanto que éste le faculta para establecer
los Reglamentos o las Directivas apropiados para dar cumplimiento a
los principios establecidos en los articulos 81 y 82, si bien en el Regla-
mento 17, aun hoy en vigor, que es el que concedido competencia exclusiva
a la Comision para la aplicacion del articulo 81.3, el repetido precepto
3 puede parecer adecuado para su aplicacion directa, aunque deje un

s Libro Blanco sobre modernizaciéon de las normas de aplicacién de los articulos 81 y 82 del
Tratado ce y Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la aplicacion de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, y por el que se modifican los Reglamentos
(cee) nim. 1017/68 cee, nim. 4056/86 ctc: y nam. 3975/87 ckk.
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cierto margen de apreciacion en cuanto a su interpretaciéon. De la misma
forma que tanto la Comision como las autoridades nacionales de com-
petencia y los Tribunales jurisdiccionales han venido aplicando hasta aho-
ra los articulos 81.1 y 82 rce, de aprobarse la propuesta de Reglamento
también todos éstos aplicarian el articulo 81.3 rce. Es evidente que los
términos indeterminados de este precepto y el margen de interpretacion
que propicia, precisaron en un principio que sélo la Comisién lo aplicara
a fin de garantizar un criterio uniforme, pero el tiempo transcurrido ha
posibilitado una amplia jurisprudencia del ticee y doctrina emanada de
las decisiones de la Comisién lo que pudiera posibilitar en el futuro una
aplicacion uniforme por todos estos 6rganos. En todo caso, la Comision,
que hasta hace muy poco ha defendido con sumo celo su competencia
exclusiva en la aplicacion del articulo 81.3 rck, pretende ahora compartir
esta funcion no s6lo con las autoridades de competencia nacionales, sino
también con todos los organos judiciales, de los que, por otro lado, no
parece fiarse, en cuanto a la aplicacion armodnica del precepto, como
lo demuestra entre otras medidas el querer introducir la figura del «amicus
curiae» a desempefiar por la propia Comision y las autoridades nacionales
de competencia.

B. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA PROPUESTO

El nuevo sistema que pretende la Propuesta de Reglamento se justifica
en una serie de ventajas que se dice tendra sobre el actualmente en vigor.
Asi:

a) Proteccion mas eficaz de la competencia

Se aspira a incrementar la proteccion de la competencia, lo que se
quiere lograr con un mayor nimero de organismos que apliquen ple-
namente las normas de competencia de la ce —Comisidén, Autoridades
nacionales y Tribunales jurisdiccionales— permitiendo ademads el nuevo
sistema reorientar la accion de la Comision a fin de que pueda dedicarse
fundamentalmente a perseguir las practicas mas graves al verse descar-
gada del trabajo actual derivado del sistema de notificaciones.

Para ello, ademas se pretende aumentar los poderes de investigacion
de la Comision y sus funcionarios, considerandose al respecto importante
el codificar las normas que regulan la obtencién de mandamientos judi-
ciales, y el que los mandamientos judiciales posibiliten también los regis-
tros domiciliarios privados.

b) Marco juridico mds armonico

Aumentando los supuestos en que se aplique el Derecho comunitario
de competencia, con disminucion de los casos en que se apliquen las
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normas internas de cada Estado miembro, que aun son muy distintas,
se conseguird un marco juridico mas armoniosos en todo el mercado uni-
co, lo que beneficiard a las empresas. Para ello se pretende que a las
practicas que puedan afectar al comercio entre Estados, sin duda las mas
importantes, se apliquen los articulos 81 y 82 tTcE Unicamente prescin-
diéndose de aplicar ademés la normativa interna. El hecho de aplicarse
una misma legislacion fomentard en si la aplicacién uniforme en todo
el territorio interno.

La aplicaciéon del Derecho comunitario de competencia, tanto por
los Tribunales jurisdiccionales como por las Autoridades nacionales, esta-
ra guiada y sujeta por la jurisprudencia del ticee y la del Tribunal de
Primera Instancia, asi como por la practica administrativa de la propia
Comision, lo que indudablemente contribuird a su aplicacién mdas armo-
niosa. A este respecto, el texto de la Propuesta de Reglamento prevé
que tanto las autoridades como los Tribunales deberan evitar cualquier
resolucion contradictoria con las Decisiones de la Comisidn.

Con respecto a los Tribunales jurisdiccionales, que pueden tener
mayor dificultad para aplicar esta legislacion especial, se recuerda el pro-
cedimiento preliminar del 234 y la facultad de los Tribunales, y correlativa
obligacion de la Comision, de cooperar con informacién y evacuacion
de dictamenes.

Para facilitar la supervision de la Comisidon, se establecen dos exi-
gencias a los Tribunales jurisdiccionales, que van a encontrar, en todo
caso, dificil incardinacién en nuestro Derecho interno. Me refiero a la
exigencia de que éstos remitan a la Comisién copia de las Sentencias
que dicten en aplicacion de los articulos 81 y 82 1ce 39y especialmente
del Derecho que se viene a establecer a favor de la Comisién y de las
autoridades nacionales de competencia de presentar observaciones escri-
tas u orales a los Tribunales en aquellos procedimientos. Mdas adelante
se volvera a examinar esta cuestion mas en concreto.

c) Un nivel adecuado de seguridadjuridica para las empresas
y una reduccion de burocracia

Al desaparecer la obligacion de que, en aquellos supuestos en los
que resulte aplicable el articulo 81 TcE, sea necesario notificar a la Comi-
sién y obtener una decision de exencidon, se suprime burocracia y se gana
en celeridad. Asi, la propuesta de Reglamento establece que ab initio,
los acuerdos y decisiones que cumplen los requisitos del articulo 81.3
TcE son validos y aplicables. Para ello, las empresas tendran que establecer
su propia evaluacion previa que habra de fundarse en la jurisprudencia
y decisiones de la Comisidn, quien, no obstante, seguira estando dispuesta

3 Incluso se pretende que las Sentencias de los Tribunales nacionales sean revisadas por el
rice, segiin propuesta del Comité Econémico y Social, lo que no parece tener cabida en nuestra
Constitucion.
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a debatir casos especificos cuando lo considere oportuno ante la ausencia
de jurisprudencia. A ello habra de afiadirse la habilitacion general de
la Comision para aprobar Reglamentos de exencion por categoria, lo que
hard que esté en condiciones de reaccionar con rapidez suficiente ante
los nuevos avances y condiciones de mercados cambiantes.

5. PROBLEMATICA PARA LOS TRIBUNALES
JURISDICCIONALES ESPANOLES ANTE LAS PREVISIONES
DE LA PROPUESTA DE REGLAMENTO

Si bien los Tribunales espafioles entendieron pronto la obligacion de
aplicacion de los Tratados Comunitarios derivada de su efecto directo,
al dirimir contiendas entre particulares, como también la posibilidad de
ejercer la facultad de plantear cuestiones prejudiciales al rice y asi lo
han venido haciendo con regularidad adecuada, en los supuestos de apli-
cacion de las normas comunitarias de competencia, articulos 81.1 y 82
TcE, las cosas no han discurrido por el mismo camino, pues han sido
escasos los supuestos en que se ha producido la aplicacién de los mismos
en via jurisdiccional En gran parte ello ha sido debido, a mi juicio, a
la escasa y dispar jurisprudencia interna, antes examinada, y al criterio
extendido también en otros ambitos, de que las autoridades internas de
competencia — spc y roc— eran las Unicas habilitadas para llevar a cabo
tal aplicacion. Ello deriva también del distinto régimen que al rpc otor-
garon la Ley de Practicas Restrictivas de la Competencia de 1963 y la
vigente Ley de Defensa de la Competencia de 1989, segun se analiza
antes. Si prospera la propuesta de Reglamento, no so6lo habran de apli-
carse por la jurisdiccion los citados preceptos, sino también el articu-
lo 81.3, lo que sin duda comportard nuevas obligaciones y exigira un cono-
cimiento mas profundo del Derecho de competencia. También parece
previsible que la demanda de aplicacion de la legislacion comunitaria
sobre competencia ante los Tribunales jurisdiccionales sufrirda un con-
siderable aumento, ya que la primera intenciéon de los operadores eco-
nomicos es solventar sus propios problemas y sélo en cuanto este interés
coincida con el de preservar el interés publico de garantizar una com-
petencia suficiente en el mercado, también atender aquél, y no viceversa.

Parto de la base que los Tribunales que deberan llevar a cabo la apli-
cacion de esta normativa seran por lo general los del orden jurisdiccional
civil, pues ante ellos se plantearan las contiendas entre particulares en
materia de competencia. Un problema que surgird, ya apuntado, es el
conocimiento profundo de esta especial materia, lo que requiere sin duda
de una especializacion de los Juzgados y Tribunales del orden civil, ya
que su aplicacién por 6rganos generalistas, como ocurre en la actualidad,
requiere un esfuerzo desproporcionado en el estudio de un caso sobre
una materia que no va a ser habitual, con el peligro de pronunciamientos
con criterios diversos.
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Como consecuencia principal de nuestra incorporacién a las Comu-
nidades, se ha venido produciendo una profunda reforma de nuestra legis-
laciéon mercantil para adecuar la misma a la normativa comunitaria. Asi,
han ido surgiendo nuestras Leyes de Patentes de 1986, de Marcas y Gene-
ral de Publicidad, ambas en 1988, de Reforma del Derecho de Sociedades
en 1989, de Defensa de la Competencia en el mismo afio y de Com-
petencia Desleal en 1991, por citar s6lo las mas relevantes. Toda esta
legislacion especial requiere de organos jurisdiccionales especializados
para su correcta aplicacion, que ademads va a venir en muchos supuestos
condicionada por la adopcion de medidas cautelares que posibiliten la
eficacia de la Sentencia que en su dia se dicte, lo que requiere un cono-
cimiento profundo de la materia, para la reaccion agil que toda medida
cautelar precisa. Mientras en el resto de paises que componen la hoy
Uniéon Europea, con unos u otros criterios, los Jueces y Tribunales hace
mucho tiempo que estdn especializados, nosotros continuamos dando la
espalda a la realidad social y econdmica no encomendando el conoci-
miento de estas materias y otras que les son proximas a Jueces espe-
cializados. La tnica experiencia al respecto se circunscribe a la Seccion
XV de la Audiencia Provincial de Barcelona, a la que se ha encargado
via articulo 98 rLors de los recursos de la practica totalidad de los asuntos
mercantiles dentro de su competencia territorial, con magnificos resul-
tados de todos conocidos, tanto en relacion a la calidad de sus sentencias
como a la indudable ventaja para todos de unificacion de criterios. Pero
a pesar de los buenos resultados obtenidos, esta experiencia no ha sido
extendida al resto del territorio nacional, ni tampoco al supuesto de los
organos judiciales unipersonales. Si el Reglamento propuesto llega a ver
la luz, lo cual parece inevitable aunque con algunas modificaciones, no
nos debe de coger desprevenidos. Basta recordar también la obligacion
derivada de la aplicacion jurisdiccional del Reglamento de la marca comu-
nitaria y que pese a ser nuestro pais sede de la oamr1 y tener por ello
aparte de las competencias propias del resto de los o6rganos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros ademas la competencia residual derivada
de la ubicacion de la Oficina de la Marca Comunitaria en Espafia, solo
cumplimos formalmente la exigencia de concentrar el conocimiento de
las acciones derivadas del mismo en un nimero menor de 6rganos juris-
diccionales 40

Independientemente de la necesidad de especializar los 6rganos juris-
diccionales, que algiin dia habremos de resolver y no parece que la solu-
cién se pueda aplazar mds tiempo4l, es preciso abordar dos cuestiones
especificas que, como obligaciones derivadas del futuro Reglamento, com-
portan cierta problematica en nuestro ordenamiento interno. Una parece

40 Véanse mis trabajos: «Organos judiciales especializados y Propiedad Industrial», en La Pro-
piedad en Espafiay su contexto europeo, ceri, 1993, pp. 177-205; «Tribunales de marcar comunitarias»,
en VIJornadas sobre marcas, Consejo General del Poder Judicial-Axpema 1999, pp. 284-315.

4 Resulta esperanzador el que en el reciente «Pacto de Estado para la Reforma de la Admi-
nistraciéon de la Justicia» se encuentre entre sus previsiones la especializacion de organos judiciales
en materia mercantil.
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sencilla: la obligacion futura de remitir a la Comision copia de las Sen-
tencias que resulten de aplicar los articulos 81 y 82 TcE, que aunque no
se concreta a qué efectos, parece que sera a simples efectos informativos.
Ello no obstante, debe determinar la aplicacion de unos criterios doc-
trinales uniformes y acordes, lo cual no va a resultar facil si se continua
con el actual régimen de Jueces generalistas.

La segunda cuestion resulta mas problematica porque no tiene pre-
cedentes ni encaje legal en nuestro sistema procesal actual. Me refiero
al derecho que reserva a la Comision el articulo 15.3 del Reglamento,
en fase de propuesta, por el que tanto ésta como las autoridades nacio-
nales de competencia pueden presentar observaciones escritas u orales
a los Tribunales nacionales, con el fin, se dice, de llamar la atencién
de éstos sobre cuestiones de gran importancia para la aplicacién coherente
de la normativa comunitaria de competencia, aunque aquéllos no vengan
obligados a compartir la opiniéon expresada por la Comisidon. Aparte de
la indeterminacién de estas actuaciones, tanto en el supuesto de la Comi-
sion como en el de las Autoridades nacionales de competencia, este sis-
tema de amicus curiae es extrafio a nuestro ordenamiento procesal interno
y podria distorsionar el sistema de contradiccion de nuestro proceso. No
parece adecuado el que la Comision pretenda descargar sus actuales fun-
ciones en la aplicaciéon del articulo 81.3 tce en los Tribunales jurisdic-
cionales de los Estados miembros, de los que no se fia, y pretenda esta-
blecer una especie de tutela sobre el control de la doctrina en materia
de competencia interfiriendo la funcidn jurisdiccional.

Finalmente, parece oportuno hacer mencién a una reciente Sentencia
del ticee en la que se viene a sefialar que los Tribunales nacionales,
al aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado, estan vinculados no sdlo por
la jurisprudencia de los Tribunales comunitarios, sino también por las
decisiones de la Comision, sean éstas firmes o no. En efecto, tal pro-
nunciamiento se contiene en la Sentencia Ticee de fecha 14 de diciembre
de 2000, asunto Masterfoods Limite Ltp con up Icecream Ltp. En la mis-
ma se afirma, ademds, que en el marco de la aplicacion de los articulos 81
y 82 tcE, un Tribunal nacional no puede adoptar una Resolucién contraria
a una Decision de la Comision dictada sobre los mismos hechos, aunque
dicha Decision esté siendo objeto de un recurso de anulacidon ante los
Tribunales comunitarios, siendo irrelevante el que el trr haya suspendido
la ejecucidn, ya que los actos de las Instituciones comunitarias disfrutan
de presuncion de legalidad mientras no hayan sido anulados o revocados.
Si bien es de destacar que la doctrina que contiene esta STICEE se Cir-
cunscribe al caso concreto de que el Tribunal jurisdiccional conozca sobre
«los mismos hechos» sobre los que se pronuncidé la Comisiéon en una
Decision anterior, no puede ignorarse la trascendencia de la misma y
la dificultad que, en todo caso, supondrd su encaje con los diversos sis-
temas jurisdiccionales y con sus sistemas internos de recursos que pueden
en unos casos corresponderse, segun la fase, con la inexistencia de deci-
si6on alguna de la Comisién para posteriormente, cuando se va a decidir
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el recurso, existir ya con pronunciamiento de la Comisién, recurrible a
su vez. En todo caso, de existir una Decision de la Comision, si ha sido
impugnada, lo prudente parece aconsejar el que se suspenda el proce-
dimiento por los 6rganos jurisdiccionales, pues pudiera ocurrir que, de
acuerdo con la doctrina de la Sentencia comentada, el Tribunal juris-
diccional aplicase el mismo criterio que el de la Decision de la Comision
y ésta resulte revocada al resolverse el recurso contra la misma.

El proyectado Reglamento debe, en definitiva, establecer unas muy
claras reglas y definir los papeles de cada cual nitidamente, pues, en otro
caso, el sistema actual que, aunque debe ser perfeccionado, posibilita
una defensa de la competencia razonablemente eficaz, se verd perturbado
seriamente ante pronunciamientos diversos de los distintos 6rganos admi-
nistrativos y jurisdiccionales, con lo que se creard una grave inseguridad
juridica, lo que es absolutamente indeseable que ocurra.



