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1. LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA. APROXIMACION
GENERAL

A la hora de abordar la reflexion sobre el papel de los 6rganos admi-
nistrativos y judiciales respecto de los efectos juridico-privados (nulidad
e indemnizacion de los dafios y perjuicios irrogados) de los actos con-
trarios a la legislacion de defensa de la competencia el concepto de com-
petencia y de defensa de la competencia del que se parta no es una cues-
tion en absoluto menor.

De hecho, la respuesta a la pregunta relativa al concepto y alcance
de la defensa de la competencia puede determinar la solucion al problema
de como arbitrar un sistema eficaz de proteccion de los intereses par-
ticulares que se ven afectados por una conducta contraria a la libre com-
petencia.

No ocurrird asi en el caso de que la respuesta consista en afirmar
que la defensa de la competencia es un instrumento o mecanismo juridico
dirigido a garantizar un nivel suficiente de competencia en un determi-
nado sector o mercado al objeto de que los procesos de formacion de
precios y el propio funcionamiento de aquéllos no puedan verse alterados
artificialmente en perjuicio de unos u otros agentes econémicos.

Una respuesta de éste o semejante tenor, siendo probablemente
correcta, no determinaria mayores consecuencias respecto del modelo

1 Este trabajo responde a la época en que, como Abogado del Estado destinado en la Secretaria
de Estado de Economia, tuve la ocasion de colaborar con la Direccion General de Politica Econémica
y Defensa de la Competencia en la elaboraciéon del Anteproyecto de Ley de Defensa de la Com-
petencia.
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de proteccion de la libre competencia ni, por supuesto, en cuanto a los
sistemas de garantia de los distintos intereses en conflicto (publicos y
privados).

Si, en lugar de utilizar definiciones de caracter finalista a la hora de
determinar el concepto de defensa de la competencia, se opta por realizar
aproximaciones que tengan en cuenta su naturaleza, nos situaremos frente
a dos propuestas que, aunque enfrentadas dialécticamente, tienen la nota
comun de que, una vez elegidas, resultara dificil optar por un modelo
de defensa de la competencia y de proteccion de los derechos e intereses
perjudicados que no sea el correspondiente a una aproximaciéon iuspu-
blicista o iusprivatista al derecho de la competencia.

Asi, por un lado, si se responde a la cuestion planteada sosteniendo
que la defensa de la competencia es, ante todo, una politica econdmica,
un instrumento de intervencion del Estado en la economia 2 serda cohe-
rente afirmar que el modelo de defensa de la competencia tendrda un
cardcter basicamente administrativo (sin perjuicio del control posterior
a cargo de los organos jurisdiccionales) teniendo la proteccion o restau-
racion de los derechos de los particulares una importancia secundaria.

Por el contrario, si se pone el acento en la vertiente «privada» de
la defensa de la competencia, es decir, si se la considera en primer término
como un instrumento de proteccion de los derechos patrimoniales de
agentes economicos determinados frente a la conducta ilicita de sus com-
petidores, sin perjuicio de que la conexion con principios de gran impor-
tancia (con relevancia constitucional) como el de la libertad de empresa
haga igualmente imposible negar la existencia de intereses publicos invo-
lucrados, sera igualmente coherente proponer sistemas de tutela judicial
de la competencia sin intervencion previa de los 6érganos administrativos.

Esta diversidad de enfoques (podria incluso hablarse de una distinta
«sensibilidad», de una distinta valoracion de los intereses juridicos en
conflicto) explica la atencion paralela que desde la doctrina mercantilista
y la administrativista viene prestindose a la defensa de la competencia.
Partiendo de la premisa anterior, la diversidad de perspectivas parece
logica.

Podria incluso hablarse de una tercera posibilidad, consistente en
reconocer una importancia equivalente a los intereses publicos y privados
que se ponen en juego como consecuencia de una infraccion a la Ley
de Defensa de la Competencia, postulando igualmente un «modelo mix-
to» de respuesta ante tal infraccion: los intereses publicos se tutelarian
por las Administraciones Publicas a través de la tramitacion de los corres-
pondientes procedimientos e imponiendo, si procediese, las sanciones pre-
vistas en la Ley, mientras que los intereses privados serian tutelados por

2 Esta es la posicién sostenida que, desde la 6ptica del derecho administrativo, se han ocupado
de la defensa de la competencia. Asi, J. E. SoriaANO G aARrcia, Derecho Publico de la Competencia,
Madrid, Idelco-Marcial Pons, 1998. L. CASeEs PALLARES, Derecho Administrativo de la Defensa de
la Competencia, Madrid, Escola d’Administracié Piblica de Catalunya-Marcial Pons, 1995.
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los Tribunales de Justicia, como sucede en los supuestos de competencia
desleal.

Personalmente, me inclino por un enfoque «iuspublicistay de la defen-
sa de la competencia, compartiendo la opinion de que ésta constituye,
ante todo, una politica econdémica, un instrumento de intervencion del
Estado en la economia.

De hecho, la defensa de la competencia es uno de los pocos ins-
trumentos de intervencion econdomica de los que podra disponer el Estado
en un momento en que, como consecuencia de la Tercera Fase de la
Union Economica y Monetaria, el Estado ha quedado desposeido de sus
facultades tradicionales en politica monetaria y ha visto considerablemen-
te minorado su margen de actuacidon en materia fiscal y presupuestaria
(como consecuencia del pacto de estabilidad).

No obstante lo anterior, no puede negarse que en la defensa de la
competencia concurren tanto intereses publicos como privados de una
forma probablemente inseparable, lo que pone en juego viejas y nuevas
formas de actuacion de los poderes publicos.

Tratando de superar este debate, puede ser conveniente destacar que
la contraposicion o concurrencia de intereses publicos y privados no se
produce del mismo modo, ni provoca los mismos efectos, en los distintos
procedimientos previstos en la Ley de Defensa de la Competencia. Asi,
no cabe duda de la enorme repercusion que sobre los intereses generales
pueden tener procesos de concentracion econdmica de la magnitud de
los que vienen produciéndose desde enero de 1999, ahora sujetos a un
oportuno régimen de notificacion obligatoria desde abril del pasado afio.
Al fijar umbrales como instrumento técnico para delimitar la competencia
de los 6rganos administrativos para el analisis de dichos procesos, el legis-
lador reconoce tacitamente que las concentraciones que no alcanzan los
umbrales no afectan a los intereses generales sino, exclusivamente, a los
particulares.

Por el contrario, no existe una delimitacion similar en los demés pro-
cedimientos previstos en la Ley de Defensa de la Competencia, lo que
podria hacernos pensar que el legislador considera aqui que los intereses
generales se ven afectados en todos los supuestos de infraccion de la
Ley. Esta interpretacion es inexacta. Lo que sucede en estos casos es
que su propia heterogeneidad impide la utilizacion de sistemas objetivos
de delimitacion, obligando a los 6rganos administrativos a decidir en fun-
ciéon de las concentras circunstancias del supuesto. Esta es la razén de
ser de la «regla de minimis» a la que posteriormente se hard referencia.
Aplicando esa regla, prevista en el articulo 1.3 vLpc, los 6rganos com-
petentes podran discernir entre la existencia o inexistencia de intereses
publicos concernidos, dejando la competencia en manos de la Justicia
civil en el segundo caso.

En cualquier caso, y con independencia de la postura que se adopte
respecto del debate comentado, no cabe duda en cuanto al papel que,
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como regulador, corresponde al Estado en materia de defensa de la com-
petencia. Como legislador, el Estado debe ser coherente con los principios
constitucionales involucrados (libertad de empresa, unidad de merca-
do...), como recientemente ha hecho al aprobar una reforma de la Ley
de Defensa de la Competencia de 1989 mediante la Ley 52/1999, de 28
de diciembre. El mismo imperativo de coherencia obliga al legislador
a convertir la defensa de la competencia en una referencia inexcusable
en la legislacion sectorial en las diversas materias (telecomunicaciones,
energia, transportes...).

Por otra parte, el Estado, en tanto que responsable (junto con las
Comunidades Autéonomas, segun ha aclarado la reciente Sentencia del
Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1999) de la ejecucion
de esa politica de defensa de la competencia, tiene el deber de reaccionar
juridicamente frente a las conductas contrarias a dicha legislacion, de
modo que los 6rganos administrativos competentes (Servicio y Tribunal
de Defensa de la Competencia) puedan tramitar los procedimientos admi-
nistrativos que conduciran a la adopcion de medidas cautelares y, en ulti-
ma instancia, a la imposicién de sanciones administrativas.

Pero lo anterior no basta. Los particulares no encuentran satisfaccion
suficiente con la actuacion administrativa tal y como hasta el momento
ha quedado descrita, por cuanto no alivia ni repara en medida alguna
el dano sufrido por quien ha sido victima o perjudicado por conductas
contrarias a la legislacion de defensa de la competencia. El Estado debe
proporcionar, en consecuencia, sistemas eficaces de proteccion de los
derechos e intereses de los particulares, de modo que éstos puedan obte-
ner una tutela efectiva de unos y otros.

En nuestro derecho tradicional, y la reforma de la Ley de Defensa
de la Competencia no ha introducido mayor novedad en este plantea-
miento, ese sistema complementario de proteccion de los derechos indi-
viduales ha tenido una naturaleza jurisdiccional.

El particular tenia derecho a recurrir a los 6rganos administrativos
para denunciar las conductas que considerase contrarias a la Ley de
Defensa de la Competencia, lo que podia provocar la adopcion de medi-
das cautelares y, en ultima instancia, la imposicion de sanciones admi-
nistrativas al infractor, pero, para obtener reparaciéon por los dafios y
perjuicios irrogados, debia dirigirse a los 6rganos competentes del orden
jurisdiccional civil.

Al objeto de evitar contradicciones entre 6rganos administrativos y
judiciales e, incluso (dada la competencia del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo para conocer de las cuestiones planteadas en
materia de defensa de la competencia en via revisora) entre 6rganos juris-
diccionales, nuestra Ley de Defensa de la Competencia ha venido optando
por un sistema que soriano G arcia 3 denomina con acierto de «pre-

3 J. E. Sor1aANO G ARrcia, Derecho Publico de la Competencia, op. cit., p. 522.
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judicialidad administrativa», en el cual la completa tramitacion de la via
administrativa (incluida la fase jurisdiccional contencioso-administrativa)
se convierte en condicion previa imprescindible para el acceso a la tutela
civil.

Este sistema compagina acertadamente la proteccion de los intereses
publicos y privados por lo que, en un plano tedrico, debe realizarse una
valoracién positiva, como ha reconocido recientemente M ARTiINEZ LAGE 4.
No obstante, como mas adelante se vera, el sistema se caracteriza por
provocar un acceso muy tardio a la justicia civil con lo que la proteccion
de los intereses privados dista mucho de ser eficaz.

Tratando de mejorar los mecanismos de proteccion de los derechos
privados, la elaboracion del Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley
de Defensa de la Competencia abrié una reflexion en torno a la admi-
sibilidad de nuevas formas de actuacion administrativa en materia de
defensa de la competencia y, mas concretamente, sobre la posible asun-
cion de funciones de caracter civil por parte los 6rganos administrativos
encargados de la defensa de la competencia, de modo que éstos pudiesen
pronunciarse no ya so6lo sobre la existencia o inexistencia de la conducta
prohibida, sino sobre las consecuencias juridicas de la misma, incluyendo
la declaracion de nulidad de los acuerdos y el resarcimiento de los dafios
y perjuicios irrogados.

En el polo opuesto, y como igualmente se expondra, surgen voces
autorizadas que abogan por disociar las consecuencias juridico-publicas
y juridico-privadas de la infraccion de las normas de competencia, con-
sintiendo que la tutela de los derechos e intereses de esta naturaleza
pudiera solicitarse directamente ante los 6rganos de la jurisdiccion ordi-
naria sin necesidad de agotar previamente la via administrativa.

A continuacion, trataré de exponer las razones que justificaron el man-
tenimiento del sistema tradicional de prejudicialidad administrativa con
ocasion de la reciente reforma de la Ley de Defensa de la Competencia.

En segundo lugar, analizaré alguna de las alternativas que se con-
sideraron durante la elaboracion del anteproyecto de Ley, exponiendo
los fundamentos juridicos que hubieran podido respaldar una opcion «ad-
ministrativa» en cuanto a la determinacion de las indemnizaciones a satis-
facer por los autores de las infracciones en materia de defensa de la

competencia a quienes resultaron perjudicados como consecuencia de las
mismas.

Por ultimo, trataré de situar la cuestion relativa al reparto de com-
petencias entre 6rganos administrativos y judiciales en materia de defensa
de la competencia en un contexto mas amplio, en el que se tengan en

4 S. M ARTINEZ LAGE, «Comparecencia ante la Comisiéon de Economia del Congreso de los Dipu-
tados el dia 20 de octubre de 1999 en relacion con la tramitaciéon del Proyecto de Ley de Reforma
de la Ley de Defensa de la Competencia», Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
nam. 778/1999, p. 23082.
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cuenta otros aspectos de la Ley de Defensa de la Competencia y de otras
leyes que pueden tener una gran relevancia para la solucién final del
problema que nos ocupa.

2. LAS CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION DE NORMAS
LEGALES EN EL DERECHO CIVIL. DESCRIPCION GENERAL

Las normas juridicas se estructuran en un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica, entre los que existe un vinculo determinado por
los valores imperantes en una comunidad en un concreto momento his-
torico. La atribucién a un supuesto de hecho de una consecuencia juridica
favorable o desfavorable viene determinada por la valoracion positiva
o negativa de una conducta por parte del legislador.

De acuerdo con este planteamiento, b ikz-Picazo ¥ G vLLon Sclasifican
los efectos esenciales de las normas juridicas del siguiente modo:

1. Existe, en primer lugar, el deber juridico de cumplimiento o de
observancia de la prevision establecida por la norma (deber juridico de
cumplimiento de la norma).

2. Existe, en segundo lugar, un repertorio de consecuencias que el
ordenamiento juridico liga a la falta de cumplimiento del deber primario
de observancia (eficacia sancionadora de las normas).

3. En tercer lugar, la norma acota una porcion de la realidad social
y en cuanto planea para ella un determinado orden juridico, la transmuta
o convierte en realidad juridica (eficacia constitutiva de las normas).

Centrandonos en las consecuencias que el ordenamiento juridico vin-
cula a la falta de observancia de las normas (eficacia sancionadora) debe-
mos aclarar que se utiliza un concepto de sancién mas amplio que el
habitual en el Derecho penal o el Derecho administrativo. Siguiendo nue-
vamente a D iez-Picazo Y GurLon G hemos de entender comprendidos
en un concepto amplio de sancidon no so6lo a las sanciones penales y admi-
nistrativas sino también a todas aquellas consecuencias (desfavorables)
que acarrea para el infractor el acto antijuridico, englobandose en esa
categoria, ademas de las citadas, la ejecucion forzosa, el resarcimiento
o la reparacion de los dafios y perjuicios y la nulidad de los actos y nego-
cios juridicos que constituye la forma de sancion de caracter general en
materia civil.

Dice el articulo 6.3 del Codigo Civil que «los actos contrarios a las
normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contraven-
ciony.

La regla general de nulidad de los actos y negocios juridicos contrarios
a las normas imperativas es coherente con la limitacion que al principio

5 L. DiEz Picazo y A. Gullon, Sistema de Derecho Civil, vol. 1, Madrid, Tecnos, 1984, p. 198.
6 L. Diez Picazo y A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, op. cit., pp. 210 y 211.
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de autonomia de la voluntad impone el articulo 1.255 del Cdédigo Civil
al establecer el respeto a la Ley como su restriccion mas severa.

No obstante, y como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 6.3
del Cédigo Civil, ha de acudirse a la legislacion aplicable en cada caso
para determinar la efectiva existencia de contradicciéon entre el acto y
la norma, la imposibilidad de una conciliaciéon por via interpretativa y
la propia nulidad del acto como consecuencia de la infraccion.

En cuanto al resarcimiento de los dafios y perjuicios, es una regla
general Del derecho de las sociedades avanzadas, respaldada por el mas
general principio de justicia, que el sujeto, publico o privado, que causa
un dafio a otro que éste no tenga el deber juridico de soportar queda
obligado a satisfacer una indemnizacion por los dafios y perjuicios irro-
gados.

Con caracter general, nuestro Derecho reconoce la posibilidad de que
puedan surgir obligaciones entre sujetos que previamente no sostenian
relaciones juridicas entre si como consecuencia de determinados acon-
tecimientos, independientes o no de la voluntad de una o de las dos
partes, susceptibles de provocar perjuicios a alguna de ellas.

Asi, junto a las obligaciones derivadas de las relaciones contractuales,
y por exigencia del principio de seguridad juridica, surge el deber legal
de responder por los dafios y perjuicios causados como consecuencia de
actos y omisiones ilicitos, o en que intervenga cualquier género de culpa
o negligencia, en la expresion del articulo 1.089 de nuestro Codigo Civil.
Este precepto reconoce, como es sabido, que dichos actos y omisiones
son capaces de provocar el nacimiento de obligaciones de la misma inten-
sidad que las que tienen su origen en la Ley o en los contratos.

La respuesta del ordenamiento juridico frente a conductas contrarias
a la Ley no es unitaria. Aquellas agresiones mas intolerables, por afectar
a bienes juridicos basicos para la comunidad y, en consecuencia, tipi-
ficadas como infraccion criminal (delito o falta) en la legislacion penal,
encuentran respuesta en el catalogo de sanciones contenido en el Codigo
Penal. Asi lo establece expresamente el articulo 1.092 del Cédigo Civil.

Por el contrario, respecto de otras infracciones del ordenamiento juri-
dico, y por indicacion del articulo 1.093 del Codigo Civil, habra de estarse
alo que en cada caso disponga la legislacion especial aplicable al supuesto
de que se trate y, supletoriamente, al Capitulo II, del Titulo XVI del
Libro V del propio Cddigo Civil.

En todo caso, el precepto clave en la materia es el articulo 1.902
del Codigo Civil que, como es sabido, sanciona la denominada respon-
sabilidad extracontractual. El precepto establece que «el que por accion
u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obli-
gado a reparar el dafio causado».

El origen de la responsabilidad extracontractual se encuentra en la
realizacion de actos u omisiones en que intervenga culpa o negligencia,
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sin que pueda predicarse ni excluirse genéricamente la simultanea exis-
tencia de una vulneraciéon del ordenamiento juridico. La concurrencia
de esta circunstancia calificara normalmente la responsabilidad agravan-
dola e, incluso, dando lugar a la aplicaciéon simultanea de normas admi-
nistrativas y civiles, pero no altera la existencia de una responsabilidad
extracontractual, nitidamente diferenciada de las obligaciones legales. No
es en estos supuestos la voluntad del legislador, sino la de los agentes
intervinientes y el dafio por éstos producido, la que provoca el nacimiento
del deber de reparacion.

La responsabilidad extracontractual a que se refiere el articulo 1.902
del Codigo Civil no tiene un caréacter objetivo, salvo que una disposicion
legal disponga lo contrario, excluyéndose expresamente en los supuestos
de caso fortuito o fuerza mayor (art. 1.105 del Codigo Civil).

De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, podriamos concluir con la
afirmacion de que la existencia de practicas, conductas, acuerdos o con-
tratos contrarios a la Ley provoca, de acuerdo con nuestro Derecho civil,
los siguientes efectos:

1. La nulidad radical de tales actos, acuerdos o contratos.

2. La existencia de un deber de reparacion de los dafios y perjuicios
irrogados a terceros. No encontrandose éstos vinculados por las clausulas
del contrato, ni existiendo un deber de soportar dichos perjuicios, surgira
el derecho a reclamar una indemnizacién por los dafios que hubieren
padecido.

3. Entre las partes contratantes se estara a lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.306 del Cdédigo Civil.

3. LANULIDAD DE LOS ACTOS Y ACUERDOS CONTRARIOS
A LA LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

El efecto de nulidad radical que nuestro ordenamiento juridico anuda
a la vulneracién de las normas imperativas es aplicable a la infraccion
de lo dispuesto en la Ley de Defensa de la Competencia. No quiere con
ello decirse que exista una equiparacion entre ilicito civil y conducta con-
traria a la Ley de Defensa de la Competencia. De hecho, como recuerda
soriano G arcia 7, el ambito de lo ilicito desde el punto de vista del Codi-
go Civil no es enteramente coincidente con el de la Ley de Defensa de
la Competencia, como demuestra el supuesto de los acuerdos de fijacion
de precios, irreprochables desde una perspectiva puramente civil y, sin
embargo, prohibidos por el articulo 1 toc.

En cualquier caso, y realizando la remision prevista en el articulo 6.3
del Codigo Civil para la determinacion de los efectos de la contravencion
de las normas juridicas, hemos de acudir a la Ley de Defensa de la Com-
petencia para concretar cuales son los efectos de su infraccion.

7 J. E. Sor1ANO G ARCiA, Derecho Puiblico de la Competencia, op. cit., p. 522.
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Asi, el articulo 1.2 tpc determina la nulidad de pleno derecho de
los acuerdos, decisiones y recomendaciones que, estando prohibidos en
virtud de lo dispuesto en el nimero 1 de ese precepto no estuvieran
amparados por las exenciones previstas en la Ley.

Es importante resaltar que se trata de una nulidad radical, no sus-
ceptible, en consecuencia, de subsanacion, convalidacidon o acto sanatorio
de especie alguna, y que, como es propio de los supuestos de nulidad
de pleno derecho, no precisa de la declaracion judicial sino a los solos
efectos de destruir la apariencia de legalidad que anteriormente hubiera
podido producirse, ya que la nulidad propiamente dicha es automatica,
careciendo el pronunciamiento judicial de eficacia constitutiva.

Este matiz puede revestir cierta relevancia por cuanto, en rigor, no
es el organo jurisdiccional civil quien determina la nulidad de tales acuer-
dos, decisiones y recomendaciones sino la propia Ley de Defensa de la
Competencia. Una vez declarada la existencia de una conducta prohibida
por parte de los 6rganos administrativos de defensa de la competencia
la nulidad se produce por ministerio de la Ley teniendo el pronuncia-
miento judicial una eficacia puramente declarativa.

Esta ultima consideracién podria abrir la posibilidad de que fuesen
los 6rganos administrativos —sin perjuicio de la posterior revision por
el orden jurisdiccional competente— quienes efectuasen, no ya una decla-
racion de nulidad, sino una declaracion de aplicabilidad del articulo 1.2
Lpc. También podria sostenerse que esa declaracion de nulidad tuviera
un alcance mas limitado que el de las resoluciones judiciales de analogo
contenido, aproximandose mas a una inoponibilidad respecto de terceros
de los actos o acuerdos, unido a un mandamiento dirigido a los participes
en las conductas en el sentido de que se agotasen los efectos de los acuer-
dos o practicas prohibidas.

En cualquier caso, no cabe ninguna duda sobre el efecto de nulidad
radical que se proyecta sobre los acuerdos, decisiones o recomendaciones
respecto de los que se realiza un pronunciamiento de ilicitud por parte
de los organos de defensa de la competencia (en el supuesto de que
¢éste fuese confirmado, posteriormente, ante los 6rganos del orden con-
tencioso-administrativo).

4. LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS
IRROGADOS COMO CONSECUENCIA DE ACUERDOS,
DECISIONES O RECOMENDACIONES PROHIBIDAS

A diferencia de lo que sucede con la declaracion de nulidad, la Ley
de Defensa de la Competencia no efectiia un pronunciamiento expreso
sobre la existencia de un deber de indemnizacion de los dafios y perjuicios
irrogados a terceros como consecuencia de acuerdos, decisiones y reco-
mendaciones prohibidas.
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No obstante, esta conclusion es inevitable, tanto en virtud de los pre-
ceptos del Codigo Civil que han sido previamente analizados, como por
lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley de Defensa de la Competencia,
cuando declara que las sanciones en materia de defensa de la competencia
se entenderan sin perjuicio de otras responsabilidades previstas por la
Ley y que la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios, fundada en
la ilicitud de los actos prohibidos por la vtpc, podra ejercitarse por los
que se consideren perjudicados de acuerdo con lo previsto en las leyes
civiles.

De lo dispuesto en el articulo 13, y sin perjuicio de las cuestiones
competenciales y procedimentales a que se hard posterior referencia, se
desprende la existencia de un doble ambito de responsabilidad derivado
de la comision de actos ilicitos desde el punto de vista de la defensa
de la competencia.

Por un lado, existird un procedimiento administrativo, de naturaleza
sancionadora, que determinard la existencia de una conducta prohibida
y, por consiguiente, de una infraccion a la Ley de Defensa de la Com-
petencia con la imposicion de la sancidon que en cada caso proceda.

Por otra parte, los perjudicados podran ejercitar, de acuerdo con las
leyes procesales civiles, las acciones de resarcimiento que entiendan pro-
cedentes en derecho, al objeto de obtener reparaciéon por los dafios y
perjuicios que se les hubiesen irrogado como consecuencia de acuerdos,
decisiones y recomendaciones prohibidas.

Una y otra responsabilidad tienen, tal y como ya afirmabamos con
caracter general al analizar la normativa contenida en el Cddigo Civil,
una distinta naturaleza, publica y privada, que determina la aplicacion
de normas juridicas igualmente diferenciadas por parte de 6rganos tam-
bién distintos.

Ambas responsabilidades no se presentan siempre de forma conjunta.
De hecho, y al margen de su comun presupuesto factico —la existencia
de un acuerdo, decisidon o recomendacién contrario a la Ley de Defensa
de la Competencia—, seria imaginable la existencia de una conducta pro-
hibida, asi declarada por los 6rganos de defensa de la competencia, que
diera lugar a la imposicion de las correspondientes sanciones y que, sin
embargo, no conllevase la existencia de un deber de reparacion, bien
por no haberse acreditado la efectiva existencia de un dafio o perjuicio,
bien por no haber incurrido el perjudicado en algun defecto formal al
articular su pretension.

Mas dificil de imaginar seria la existencia de una conducta ilicita que
no conllevase sancion administrativa y si una respuesta civil en forma
de deber de resarcimiento. No obstante, si es concebible un supuesto
en que tal disociacion se produzca en el caso de conductas a las que
los 6rganos de defensa de la competencia apliquen la «regla de minimis»
prevista en el articulo 1.3 de la Ley (es decir, inadmitan una denuncia
o, practicadas algunas actuaciones, acuerden su sobreseimiento).
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En estos casos, ante la inhibiciéon de los 6rganos de defensa de la
competencia por la inexistencia de un efecto relevante de la conducta
sobre un determinado sector o mercado, y la correlativa inexistencia de
una sancion administrativa, el particular perjudicado acudira ante los
organos de la jurisdiccion ordinaria y seran éstos quienes se pronunciaran
respecto de la existencia o inexistencia de ilicitud, sus consecuencias sobre
la validez de los acuerdos, decisiones y recomendaciones y la existencia
de un deber de resarcimiento. Se produciria, asi, también en este caso,
una disociacion entre sancion administrativa y responsabilidad civil que
contribuye a ilustrar la distinta naturaleza y fundamento de una y otra.

En este mismo sentido, es conveniente la cita de la resolucidon del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 18 de diciembre de 1991 en
la que se afirmé que el articulo 1 de la Lpc establece unos limites a
la autonomia de la voluntad inspirados en la defensa de la competencia
en cuanto principio ordenador del mercado, cuya transgresion, a mas
de constituir una infraccion administrativa susceptible de sanciéon
—art. 10— hace al acuerdo nulo de pleno derecho —art. 1.2.

Como recuerda CAsEs8, esta percepcion distinta en el orden admi-
nistrativo y en el civil de unos mismos hechos o conductas ha sido con-
siderada aceptable por el Tribunal Constitucional, aunque no en esta
materia, sino en materia de arrendamientos urbanos.

No obstante, no puede negarse que existe un limite a la compatibilidad
de ambas jurisdicciones. En una expresion ya acufiada jurisprudencial-
mente, nada puede ser y no ser al mismo tiempo. Es decir, puede existir
un distinto enfoque entre el orden jurisdiccional civil y los 6rganos admi-
nistrativos a la hora de interpretar una norma juridica, pero esa diver-
gencia no puede llegar hasta el extremo de que un orden afirme un hecho
que el otro niega. En este sentido, no debe olvidarse que la delimitacion
de lo factico y lo juridico no siempre es sencilla y existen cuestiones clave
en materia de defensa de la competencia (como la determinacion del
mercado relevante) en la que el riesgo de un pronunciamiento contra-
dictorio entre los distintos 6rganos competentes se hace particularmente
evidente.

5. COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO
PARA LA DECLARACION DE NULIDAD
DE LOS ACUERDOS, DECISIONES Y RECOMENDACIONES
PROHIBIDAS Y LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD
POR LOS DANOS Y PERJUICIOS IRROGADOS

No son, a la luz de lo expuesto, los aspectos conceptuales relativos
a la existencia de nulidad radical o el deber de indemnizacion, los que
suscitan problemas de interpretacion y aplicacion de la legislacion de
defensa de la competencia.

L. CASES PALLARES, Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia, op. cit., p. 275.
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Los problemas que se plantean son fundamentalmente practicos y
responden a la adecuacion del sistema vigente para dar respuesta eficaz
a las pretensiones de los particulares tendentes a la reparacion de los
dafios de todo orden provocados como consecuencia de la existencia de
conductas prohibidas.

En general, la aplicacion de la normativa de defensa de la competencia
puede hacerse a través de tres grandes sistemas:

a) Sistema judicializado o judicial puro en el que la defensa de la
competencia queda en manos de los particulares, a través de la inter-
posicion de demandas en que se ejerciten las correspondientes acciones
civiles ante los 6rganos jurisdiccionales competentes.

b) Sistema administrativo puro en el que la aplicacion de la legis-
lacion de defensa de la competencia se encomienda, exclusivamente, a
organos de naturaleza administrativa.

¢) Sistemas mixtos, en los que la aplicacion de la legislacion de
defensa de la competencia se realiza tanto por 6rganos administrativos
como por 6rganos jurisdiccionales.

La realidad es que en un Estado de derecho, caracterizado, entre
otras cosas, por la existencia de un control jurisdiccional de la actuacion
administrativa, no es sencillo pensar en sistemas administrativos puros,
a menos que entendamos por tales no solamente aquellos en que la apli-
cacion de la legislacion de defensa de la competencia se realiza por 6rga-
nos administrativos sino también los casos en que la revision de las reso-
luciones adoptadas por aquéllos corresponde a un orden jurisdiccional
especializado (contencioso-administrativo, en nuestro caso) y no al que
naturalmente corresponderia el conocimiento de cuestiones de esta indole
en un sistema judicial puro (orden jurisdiccional civil).

Asi pues, en la practica, las alternativas son: atribuir en exclusiva la
proteccion de la defensa de la competencia a 6rganos judiciales o, por
el contrario, atribuirla a los 6rganos administrativos con participacion,
en todo caso, de los 6rganos jurisdiccionales, bien limitada a la revision
de la actuacion de aquéllos, bien comprensiva de la competencia para
conocer autoénomamente de las pretensiones ejercitadas por los parti-
culares en determinados casos.

Como hemos adelantado al comienzo de este trabajo, la defensa de
la competencia tiene una doble vertiente —publica y privada— que acon-
seja optar por sistemas aplicativos de caracter mixto.

Por un lado, no cabe duda de la existencia de un interés publico con-
cernido por la defensa de la competencia y vinculado a principios cons-
titucionales como el de la libertad de empresa o la economia de mercado.
Los efectos negativos que sobre los mecanismos de formacién de los pre-
cios e, incluso, para la propia supervivencia de las empresas tienen las
practicas colusorias justifican la continua vigilancia por parte de las Admi-
nistraciones Publicas.
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La Exposicion de Motivos de la recientemente aprobada Ley 52/1999,
de 28 de diciembre, de reforma de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, es ciertamente significativa en el sentido
apuntado cuando dice que «la profundizaciéon en el proceso de libera-
lizacion de los mercados que afronta la economia espafiola hace necesario
potenciar una politica de defensa de la competencia, que garantice la
efectividad del esfuerzo liberalizador, evitando que el comportamiento
de los operadores econdmicos desvirtie el adecuado funcionamiento de
los mercados y prive a los consumidores de sus ventajasy.

La existencia de mecanismos que permitan al Estado introducir medi-
das (no solo legislativas) incentivadoras y protectoras de la libre com-
petencia y de 6rganos de la Administracion encargados de velar por el
respeto a la libre concurrencia como interés publico es, pues, a nuestro
juicio, irrenunciable.

No obstante, los intereses publicos afectados por la defensa de la
competencia no deben ser confundidos con otros intereses de no menor
relevancia, igualmente publicos, y que gozan, incluso, de reconocimien-
to constitucional, como la defensa de consumidores y usuarios. Parece
conveniente destacar que la politica de defensa de la competencia, a
pesar de sus efectos beneficiosos para los consumidores, debe ser radi-
calmente diferenciada de los instrumentos de tutela y proteccion de
los intereses de aquéllos.

Por otro lado, la competencia tiene también una indiscutible dimen-
sion privada. De hecho, los problemas de competencia se plantean siem-
pre entre operadores econémicos eventualmente perjudicados por la exis-
tencia de conductas contrarias a la libre competencia.

Por ello, los poderes publicos deben garantizar a los operadores eco-
nomicos sistemas tuitivos eficaces de sus derechos frente a las agresiones
que puedan sufrir como consecuencia de la conducta de otros agentes.
Estos sistemas de proteccion no pueden agotarse en la adopcion de medi-
das cautelares paralizadoras de las conductas anticompetitivas, o en la
imposicion de sanciones administrativas sino que igualmente debe garan-
tizarse la satisfaccion de los dafios y perjuicios irrogados.

Piénsese en el caso de que la gravedad de la practica contraria a
la competencia haya sido tal que haya provocado la expulsion del mercado
de un operador econdomico que se ha visto obligado asi a cesar en su
actividad por cualquiera de las vias que el Derecho contempla (quiebra,
suspension de pagos, disolucion/liquidacion...). En estos casos, es obvio
que ni la adopcion de medidas cautelares ni la imposicion al infractor
de una sancidén administrativa (una multa) beneficiaran en nada al per-
judicado, plantedndose igualmente la duda relativa a si el rigor de la
multa sera suficiente como para compensar el beneficio provocado por
la desaparicion del competidor. En este sentido, debe destacarse la efi-
cacia «disuasoria» del respeto a una regla de proporcionalidad entre el
beneficio ya obtenido o previsible y la cuantia de la sancién. Por el con-
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trario, la desproporcién entre el beneficio y la sancidon se convierte en
un estimulo para el agresor a la libre competencia.

La distincion entre los dos planos (publico y privado) implicados en
la defensa de la competencia puede encontrarse en la practica generalidad
de la doctrina espafiola. A titulo de ejemplo puede mencionarse la opinion
de soriano Garcia9 cuando recuerda que el Tribunal de Defensa de
la Competencia tiene por funcion la proteccion del mercado como ins-
titucion del sistema econdémico y no la satisfaccion concreta de intereses
de particulares por lo que las pretensiones de éstos de obtener una indem-
nizacion por los dafios y perjuicios no pueden ejercitarse ante ¢l

La forma de distribuciéon de competencias entre 6rganos administra-
tivos y judiciales ante las diversas cuestiones derivadas de los actos con-
trarios a la Ley de Defensa de la Competencia viene definida basicamente
por lo dispuesto en el apartado dos del articulo 13 Lpc cuando dice que
«la acciéon de resarcimiento de dafios y perjuicios, fundada en la ilicitud
de los actos prohibidos por esta Ley, podra ejercitarse por los que se
consideren perjudicados, una vez firme la declaracion en via adminis-
trativa y, en su caso, jurisdiccional». Es importante destacar que el pre-
cepto no condiciona el acceso a la jurisdiccion ordinaria para obtener
la declaracion de nulidad prevista en el articulo 1.2 Lpc, como tampoco
lo hace ningun otro precepto de la Ley.

Asi pues, y como afirman pPeritso Y Berencuer 10 dado el caracter
excepcional de toda limitacién en el acceso a la jurisdiccién, debe for-
zosamente concluirse que, frente a la interposicion de una demanda exclu-
sivamente encaminada a lograr la declaracion de nulidad ex articulo 1.2
Loc y que no conllevase el ejercicio de una accién de resarcimiento de
los dafios y perjuicios presuntamente irrogados, no cabria interponer
excepcion de clase alguna por la parte demandada y, desde luego, no
existiria fundamento legal para afirmar la existencia de una «prejudicia-
lidad administrativa» analoga a la prevista en el articulo 13 Lpc.

En consecuencia, y en lo referente a la declaracion de nulidad derivada
de la infraccion del articulo 1 voc, el legislador ha optado, al menos,
aparentemente, por un sistema mixto de aplicacion del Derecho de la
competencia.

Las consecuencias procesales de lo dispuesto en el articuld 13 wvoc
respecto de las acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios fundadas
en la infraccion de la normativa de defensa de la competencia quedaron
expresadas, con tanta claridad como contundencia, en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1993, cuyo fundamento de Dere-
cho tercero, tras afirmar la incompetencia de los drganos jurisdiccionales
para conocer, prima facie, de cuestiones relativas a la aplicacion del Dere-

9 J. E. Sor1ANO G ARCiA, Derecho Piiblico de la Competencia, op. cit., p. 521.

10 A. PETITBO JUAN y L. BERENGUER FUSTER, «La aplicacion del Derecho de la competencia
por o6rganos judiciales y administrativos», Anuario de Defensa de la Competencia 1998, Madrid, Fun-
dacion ico-Marcial Pons, 1998, p. 49.
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cho de la competencia, condicionaba el ejercicio de acciones civiles enca-
minadas a la obtencion de una indemnizacion de los dafios y perjuicios
irrogados a la previa existencia de una resolucion firme del Tribunal de
Defensa de la Competencia (en su caso, de la Comisiéon Europea) en
que se haya declarado la existencia de las practicas restrictivas de la com-
petencia prohibidas, de las que nacen los dafios y perjuicios cuyo resar-
cimiento se pide, constituyendo, por tanto, esa resolucion un requisito
de procedibilidad para el ejercicio de la accidon indemnizatoria cuya falta
impide a losjuzgados y tribunales entrar en el conocimiento de las mismas,
sin que sea admisible la interposicion de demandas ad cautelam y para
el caso de que el Tribunal de Defensa de la Competencia declare la exis-
tencia de esas practicas restrictivas prohibidas.

Las consecuencias practicas de este sistema han sido puestas de mani-
fiesto con particular realismo por Antonio CrEUs 1l cuando, tras describir
el largo proceso que debe seguir un particular para lograr la satisfaccion
de una indemnizacion de dafios y perjuicios por actos prohibidos por
la Ley de Defensa de la Competencia, finaliza afirmando que «en resu-
men, y caricaturizando la situacion, se requiere un procedimiento admi-
nistrativo y dos judiciales (uno ante la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa para la revision de la resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia y otro ante el orden jurisdiccional civil para ejercitar la
accion de resarcimiento), esto es, dos resoluciones favorables a los inte-
reses de los afectados por parte de los 6rganos administrativos, y entre
4 y 5 de organos jurisdiccionales, para finalmente verse resarcidos por
los dafios sufridos. Con el anadido de que en varios de dichos supuestos,
por no decir en todos, debemos esperar que se nos dé la razon, sin duda
ante los de la Gltima instanciay.

Todo ello lleva, en opinion del autor precitado, a que «el tiempo
que tardaria la indemnizacion en el supuesto mas positivo no seria inferior
a los diez afios y posiblemente sean quince o mas. Estos plazos se verian
aumentados si el spc o el rpc no recogen la solicitud de la parte afectada
por la restriccion, esto es el denunciantey.

La mejor prueba de lo acertado del diagndstico realizado es la de
que, hasta el dia de la fecha, y salvo error de quien suscribe, nadie ha
conseguido recorrer el tortuoso camino descrito obteniendo en sede civil
la satisfaccion de los dafios y perjuicios irrogados como consecuencia de
conductas previamente consideradas prohibidas por los 6rganos de defen-
sa de la competencia. Teniendo en cuenta que acaban de transcurrir los
diez primeros afios de vigencia de la Ley de Defensa de la Competencia,
se evidencia el realismo de la descripcion que acaba de realizarse.

Ante este estado de cosas, no parece descabellado afirmar que nuestro
sistema de garantia de la competencia es adecuado y eficaz desde el punto
de vista de la proteccion de los intereses generales por cuanto permite

1 A. Creus, «La privatizacion del Derecho de la Competencia», Gaceta Juridica de la Union
Europeay de la Competencia, nam. 200, abril/mayo 1999, p. 56.
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reaccionar en plazos razonables frente a las agresiones mas intolerables
frente a la libre concurrencia, en la doble dimension de la adopcion de
medidas cautelares y la imposiciéon de sanciones administrativas.

Por el contrario, el sistema de la Ley de 1989 distaba mucho de ser
eficaz en cuanto a la proteccion de los derechos singulares de los ope-
radores econdémicos, cuyas posibilidades de obtener un resarcimiento por
los dafios y perjuicios sufridos en un plazo razonable parecian, cierta-
mente, escasas.

Ante esta realidad, el Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley
de Defensa de la Competencia elaborado por el Ministerio de Economia
y Hacienda, a iniciativa de la Direccion General de Politica Econdémica
y Defensa de la Competencia, tratdo de alterar el sistema previsto en la
Ley de 1989.

Las alternativas de reforma, tal y como las ha sistematizado CASEs 12
se encontraban, por un lado, en lo que denomina «la solucién alemanay,
en que se reconoce la plena jurisdiccion al juez civil para determinar
la existencia de los dafos y perjuicios por infraccion de las normas de
la competencia y la «soluciéon de Derecho publico» que consiste en atribuir
a los organos de defensa de la competencia (Tribunal de Defensa de
la Competencia) la capacidad para fijar los dafios y perjuicios ocasionados
por la accion infractora.

La realidad es que éstas fueron las opciones que se plantearon durante
la elaboraciéon de los anteproyectos de la Ley de Defensa de la Com-
petencia.

Es evidente que una primera opcion de reforma hubiera consistido
en permitir que los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria conociesen direc-
tamente de las pretensiones relativas a las consecuencias civiles de la
infraccion de la normativa de defensa de la competencia.

Sin embargo, teniendo en cuenta cudl habia sido la posicion del Tri-
bunal Supremo sobre el particular, y el riesgo de que pudieran pronun-
ciarse resoluciones que contuviesen interpretaciones contradictorias de
la Ley de Defensa de la Competencia entre 6rganos jurisdiccionales y
administrativos, no se consideré conveniente permitir el acceso directo
a los 6rganos jurisdiccionales para solicitar una indemnizaciéon de dafios
y peijuicios cuando ésta tuviese como presupuesto la declaracion de que
se habia cometido una infraccion a la Ley de Defensa de la Competencia,
sin el previo planteamiento de la cuestion principal ante los 6rganos pre-
vistos en la Ley 16/1989.

El riesgo de contradiccion se puso de manifiesto durante la trami-
tacion del Proyecto de Ley de Reforma de la Ley de Defensa de la Com-

2 L. CasEs PALLARES, «Comparecencia ante la Comision de Economia del Congreso de los
Diputados el 20 de octubre de 1999 en relacién con el proyecto de ley de reforma de la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de defensa de la competencia», Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
nam. 778, 1999.
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petencia por parte de M artinez Lace 13 al afirmar ante la Comision de
Economia del Congreso de los Diputados que una solucién que pasase
por la atribucidon a los 6rganos del orden jurisdiccional civil de compe-
tencias de aplicacion de los articulos 1y 6 de la Ley, aunque pudiera
permitir una ganancia de tiempo, podria provocar resoluciones contra-
dictorias de los 6rganos administrativos y judiciales de suerte que una
misma conducta fuese considerada contraria a la normativa de defensa
de la competencia en una sede y no legitima en la otra.

Para evitar esos riesgos, y como apuesta por el desarrollo de los 6rga-
nos administrativos de defensa de la competencia, el Anteproyecto de
Ley de Defensa de la Competencia remitido al Consejo General del Poder
Judicial y al Consejo de Estado introducia una redaccién novedosa del
articulo 13 de la Loc en cuya virtud el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia podria, una vez determinada la aplicabilidad de los articulos 1,
66 7 de lauoc, fijar la cuantia de las indemnizaciones de dafios y perjuicios
que los autores de las practicas, conductas o acuerdos prohibidos debieran
satisfacer a los perjudicados por los mismos. Ello implicaba optar por
un modelo administrativizado o administrativo de tutela de los derechos
de las partes perjudicadas.

A favor de una solucion de este tipo se encontraba la gratuidad del
procedimiento administrativo, su celeridad, y la propia experiencia apli-
cadora de la legislacion de defensa de la competencia por parte del toc.

La solucién «administrativa» planteaba, en sentido contrario, pro-
blemas juridicos de importancia no desdefiable. Asi, por un lado, podia
oponerse al modelo la nula experiencia del Tribunal de Defensa de
la Competencia en una funcion tan compleja y trascendental como la
determinacion de las consecuencias juridico-privadas de una vulnera-
cion de la normativa de defensa de la competencia.

Por otro lado, se planteaba un problema practico de no sencilla solu-
cion como era la ejecucion de las resoluciones del Tribunal de Defensa
de la Competencia cuando éstas se adentrasen en lo juridico-privado pues,
en estos casos, quedaria logicamente vedado el recurso a la via de apre-
mio. Seria, en consecuencia, imprescindible establecer algun mecanismo
de colaboracion del orden jurisdiccional civil para la eventual ejecucion
de los acuerdos, no siendo reclamables las indemnizaciones por via de
apremio, al no tratarse de ingresos de Derecho publico.

No obstante, existian fundamentos juridicos de cierta solidez que per-
mitian sostener la admisibilidad de un modelo como el propuesto.

De partida, es conveniente aclarar que la atribucién al Tribunal de
Defensa de la Competencia de atribuciones a la hora de determinar la
procedencia y cuantia de las indemnizaciones de dafios y perjuicios deri-
vados de la infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia no implica

B S. MARTINEZ LAGE, «Comparecencia ante la Comision de Economia del Congreso de los
Diputados el 20 de octubre de 1999», op. cit., p. 23080.



188 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

negar la naturaleza civil de las cuestiones relativas a la declaracion de
nulidad de los acuerdos contrarios a la Ley 16/1989, y la concesion o
denegacién de una indemnizacidon por los dafios y perjuicios irrogados
a los particulares como consecuencia de practicas de esta indole.

Es igualmente indiscutible, que la nulidad de los acuerdos entre par-
ticulares, derivada de la vulneraciéon de normas imperativas y, entre ellas,
de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, es una sancion civil,
derivada del articulo 6.3 del Cddigo Civil y que se trata de una nulidad
de pleno Derecho y, como tal, no necesitada de declaracion judicial o
administrativa alguna a efectos distintos de los puramente declarativos.

Sin embargo, en el caso de que los acuerdos resultasen contrarios
a la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, ambas cuestiones ten-
drian un caracter incidental respecto de la cuestion relativa a la existencia
o inexistencia de la vulneracion de norma imperativa propiamente dicha,
teniendo ésta un caracter inequivocamente administrativo, como declaré
el Tribunal Supremo en la precitada Sentencia de 30 de diciembre de
1993.

De ello resulta que la cuestion principal, la declaraciéon de que los
acuerdos de que se trate resultan contrarios a la legislacion de defensa
de la competencia, deberia ser, en todo caso, competencia de oOrganos
administrativos y, en cuanto a su revisidon, contencioso-administrativos.

(Podia el Tribunal de Defensa de la Competencia asumir las funciones
«civiles» que se han descrito?

En cuanto a la declaraciéon de nulidad prevista en el articulo 1.2 voc,
puede aceptarse que una declaraciéon de nulidad con plenos efectos, como
la procedente de un o6rgano jurisdiccional, no estd al alcance de un 6rgano
administrativo. Sin embargo, como se ha sefialado anteriormente, el legis-
lador concede en esta materia un escaso margen al intérprete: si existe
una conducta de las que el articulo primero considera prohibidas, sin
que concurra una causa de exencion, el acto o acuerdo ilicito son nulos
por imperativo legal.

De hecho, si el Tribunal de Defensa de la Competencia declarase
que una conducta es contraria a la Ley de Defensa de la Competencia
—y esto si es una funcidon inequivocamente administrativa—, no existe
duda alguna sobre la nulidad de los actos o acuerdos ilicitos.

La funcién de los 6rganos jurisdiccionales en los supuestos de nulidad
de pleno Derecho determinada por la Ley es puramente declarativa y
nunca constitutiva. La conducta es nula desde el comienzo y la Sentencia
tiene como unico efecto destruir la falsa apariencia de licitud de la situa-
cion creada. De hecho, aunque sin cuestionar la competencia exclusiva
de los o6rganos jurisdiccionales para declarar la nulidad, b ikz-Picazo y
curron | llegan a plantearse si cabe una declaracion de nulidad de oficio

M L.DIEZ PicAzO y A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, op. cit., p. 213.
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(sin que dicha pretension hubiera sido ejercitada por el actor en su deman-
da) en supuestos de nulidad radical.

Dando un paso mas alld, soriano G arcia 15trata de diferenciar entre
la declaracion formal de nulidad realizada por los 6rganos jurisdiccionales
y una posible «nulidad material» (en realidad, se trataria de una decla-
racion de aplicabilidad del articulo 1.2 Lpc a un supuesto concreto) de
eficacia limitada al ambito sectorial. Con estas limitaciones, el autor trata
de compaginar el monopolio jurisdiccional respecto de la declaracion for-
mal de nulidad con la propia literalidad de la Ley de Defensa de la Com-
petencia, de la que parece desprenderse la existencia de competencias
administrativas en este ambito.

(No podria aceptarse en estos casos, a la luz de lo expuesto, y con
una eficacia limitada, que el Tribunal de Defensa de la Competencia
declarase «aplicable» lo dispuesto en el articulo 1.2 Lpc como paso previo
a la resolucion sobre la procedencia y cuantia de la indemnizacion por
los dafios y perjuicios irrogados?

Dicha declaracion, como se ha anticipado, no tendria la plenitud de
efectos que es propia de una resoluciéon judicial sino que, antes al con-
trario, implicaria mas bien la inoponibilidad de los actos o acuerdos alcan-
zados. Seria impensable, por ejemplo, que como consecuencia de una
«declaracion de nulidad» efectuada por el Tribunal de Defensa de la
Competencia se produjese una modificacion registral. Sin duda, para que
esta modificacion fuese posible seria imprescindible la resolucion judicial.

Mas compleja, si cabe, y sobre todo en la practica, se plantea la asun-
cion por el Tribunal de Defensa de la Competencia de la competencia
para decidir acerca del resarcimiento de los dafios y perjuicios provocados
como consecuencia de la conducta prohibida.

Esta facultad implicaria que el Tribunal, como Administracion espe-
cializada en la defensa de la competencia, y aprovechando el conoci-
miento adquirido durante el procedimiento sobre el mercado o sector
de que se tratase y de los efectos que la conducta colusoria hubiera podido
provocar en los distintos operadores, asumiese funciones de una natu-
raleza claramente civil, como la decision sobre la procedencia y cuantia
de un eventual Derecho de resarcimiento de los perjudicados como con-
secuencia de las conductas prohibidas.

Habiéndose pronunciado sobre la existencia de una infraccion a la
Ley de Defensa de la Competencia, y habiendo impuesto la correspon-
diente sancion administrativa, el Tribunal de Defensa de la Competencia
declararia aplicable lo dispuesto en el articulo 1.2 Lpc y se pronunciaria
sobre la procedencia y cuantia de un eventual Derecho de resarcimiento
por los dafios irrogados.

Aunque una y otra situacion no puedan equiparase, por contraponer
un o6rgano administrativo frente a un organo jurisdiccional, el sistema

B J. E. Sor1ANO G ARCiA, Derecho Publico de la Competencia, op. cit., p. 526.
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seria, de hecho, similiar al vigente en el ambito penal. El proceso penal
permite, sin negar la naturaleza civil de las cuestiones enjuiciadas, tramitar
una «pieza de responsabilidad civil» en el seno del proceso penal cuyo
objeto sera frecuentemente el reconocimiento de un Derecho a obtener
una indemnizacidon por los dafios y perjuicios irrogados como consecuen-
cia de la conducta ilicita.

De hecho, ha llegado a admitirse la competencia de los 6rganos de
la justicia penal para pronunciarse incluso acerca de la nulidad de los
negocios juridicos a través de los cuales se instrumentase la conducta
ilicita (por ejemplo, un delito de alzamiento de bienes).

La atribucioén al Tribunal de Defensa de la Competencia de atribu-
ciones en materia de indemnizacion de dafos y perjuicios encuentra un
apoyo normativo en lo dispuesto en el articulo 130.2 que reconoce la
posibilidad de que los 6rganos con competencia sancionadora fijen las
indemnizaciones por los dafos y perjuicios causados por los autores de
las infracciones administrativas.

Frente a este argumento podria alegarse que el precepto esta exclu-
sivamente previsto para los supuestos en que fuesen las propias Admi-
nistraciones Publicas quienes hubiesen sufrido los dafios y perjuicios deri-
vados de la conducta ilicita. Esta facultad seria una manifestacion de
la autotutela declarativa de las Administraciones Publicas.

Sin embargo, esta critica implica considerar que la naturaleza civil
del deber de resarcir los dafios y perjuicios irrogados se torna adminis-
trativa cuando aquéllos afectan a las Administraciones Publicas. La auto-
tutela administrativa trae causa de la presuncion de legalidad de los actos
administrativos sin que ni una ni otra puedan predicarse de actos de las
Administraciones Publicas sujetos al Derecho privado.

A la idea de que el Tribunal de Defensa de la Competencia pudiera
asumir funciones de naturaleza civil —a las que califica como funciones
arbitrales— se ha opuesto c ases 16 al afirmar que el Tribunal de Defensa
de la Competencia no puede decidir sobre controversias entre actores
privados respecto a la indemnizacion que debe percibir el perjudicado
por la realizacion de comportamientos prohibidos por la Ley de Defensa
de la Competencia.

Sin embargo, el propio cases 17cita a continuacion el articulo 130.2
de la Ley 30/1992 y reconoce que se trata de una manifestacion de la
actividad arbitral de las Administraciones Publicas. Aunque ello parece
contradecir la afirmacion anterior, es lo cierto que el autor no extrae
de ello mayores consecuencias.

Tomando como punto de partida la calificaciéon de «funciones arbi-
trales» con que acaba de calificarse a la eventual atribucion al Tribunal

16 L. CASES PALLARES, Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia, op. cit., p. 240.
17 L. CASES PALLARES, Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia, op. cit., p. 240
(nota al pie).
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de Defensa de la Competencia de funciones en orden a la determinacion
de la procedencia y cuantia de las indemnizaciones a satisfacer a los per-
judicados por las conductas anticompetitivas, y aunque, tal vez, pudiera
considerarse que mas bien nos encontrariamos ante funciones de indole
«cuasiarbitraly (tanto la naturaleza administrativa del Tribunal como el
hecho de que su intervencién no habria de producirse a solicitud de los
particulares hacen dificil hablar de funciones propiamente arbitrales en
este caso) puede ser conveniente replantear la cuestidn expuesta sobre
bases distintas: ;Pueden atribuirse al Tribunal de Defensa de la Com-
petencia funciones arbitrales —o cuasiarbitrales— similares a las que
determinadas leyes sectoriales atribuyen a otras Administraciones inde-
pendientes?

Y es que la posibilidad de atribuir a un 6rgano administrativo la facul-
tad de ejercer funciones arbitrales en las disputas entre particulares no
es novedosa en nuestro ordenamiento juridico.

Por ejemplo, carron Ruiz 1§ en un reciente estudio sobre las atri-
buciones que la Ley 12/1997 atribuye a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones y, tras reconocer a la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones una funcién arbitral y de resoluciéon de conflictos,
sefiala que los operadores pueden recurrir a la Comision para que dirima
sus conflictos tanto por via privada (arbitral) como mediante resoluciones
de caracter publico, si bien en el primer caso la autora vincula dicha
posibilidad con la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje.

No nos referimos aqui a las funciones arbitrales «puras» (sujetas al
Derecho privado) que la Comision puede realizar previa declaracion indi-
vidual o acuerdo de los operadores interesados, y que dan lugar a laudos
recurribles ante el juez civil, sino a las posibilidades de intervencién en
los conflictos planteados entre operadores sobre determinados asuntos
(interconexidn y acceso y uso del espectro radio eléctrico) en que la Comi-
sion actua como auténtica Administracion Publica siendo sus resoluciones
vinculantes y recurribles exclusivamente en sede contencioso-administra-

tiva puesto que ponen fin a la via administrativa (art. l.ocho de la
Ley 12/1997).

Se dira que en estos casos, bajo la apariencia de un debate entre
operadores, subyace un interés publico de gran relevancia: favorecer la
competencia en el mercado de las telecomunicaciones. ;Es que no existe
ese mismo interés publico en otros sectores?

Algo similar sucede con la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector
de Hidrocarburos que, en su Disposicion Adicional Undécima, por la
que se crea la Comision Nacional de Energia, atribuye a ésta, en su apar-
tado tercero, punto 1.°, regla novena, la facultad de actuar como 6rgano
arbitral en los conflictos que se susciten entre los sujetos que realicen

M. CarLON RUIZ, «La Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones», Revista Espaiiola
de Derecho Administrativo, num. 102, 1999, p. 2143.
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actividades en el sector eléctrico o de los hidrocarburos. Esta facultad
se encuentra sujeta a la voluntad de las partes enfrentadas y, por otra
parte, el ejercicio de esta funcion se regird por el Derecho privado, lo
que aparta este modelo de la propuesta contenida en el Anteproyecto
de Ley de Defensa de la Competencia.

Sin embargo, la regla decimotercera le reconoce la funcién de resolver
los conflictos que le sean planteados respecto a los contratos relativos
al acceso de terceros a las redes de transporte y, en su caso, distribucion.
De nuevo la presencia de un interés publico otorga a la Administracion
independiente unas funciones de «intervencién en conflictos privadosy,
que, sin embargo, no quedan sujetas al sistema de revision propio de
los actos de naturaleza arbitral.

La realidad es que el traslado del mecanismo arbitral al dambito de
la defensa de la competencia no es sencillo. La determinaciéon de la pro-
cedencia y cuantia de una indemnizacion de dafios y perjuicios tiene una
importancia secundaria desde el punto de vista del interés general, sin
perjuicio de que la cuestion de competencia si lo sea. No parece posible
considerar analogo una controversia de estas caracteristicas con, por ejem-
plo, un conflicto sobre la interconexidon entre compafiias operadoras de
telecomunicaciones. Por otra parte, tampoco parece sencillo que el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia pueda realizar funciones de esta
naturaleza sin el previo consenso de ambas partes. Por ultimo, la natu-
raleza de las cuestiones debatidas y la propia intervenciéon del Tribunal
harian probablemente necesario establecer un sistema de revision civil
de tales resoluciones.

El aspecto relativo a la revision de la resolucion del Tribunal podria
tratar de resolverse a favor del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo, sin negar la naturaleza civil de la cuestion referente a los dafios
y perjuicios, a través de lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
en cuanto atribuye a los 6rganos de ese orden jurisdiccional la compe-
tencia para conocer no solo de las cuestiones de naturaleza administrativa,
sino también de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertene-
cientes al orden administrativo.

Existiendo entre las dos cuestiones de referencia (declaracion de nuli-
dad y reconocimiento del Derecho a percibir una indemnizaciéon por los
dafios y perjuicios irrogados) y la cuestion principal que acaba de men-
cionarse un vinculo indisoluble que situa a aquéllas en una posicion deri-
vada o accesoria, la precitada Ley 29/1998 permitiria que fuesen los orga-
nos de lo contencioso-administrativo y no los de la justicia civil quienes
conociesen sobre ambas al enjuiciar en su conjunto la legalidad de la
actuacion administrativa (los acuerdos dictados por los 6rganos de defen-
sa de la competencia).

Esa atribucion competencial permitiria que fuesen 6rganos adminis-
trativos quienes pudiesen pronunciarse previamente sobre los efectos civi-
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les de una vulneracion de la Ley de Defensa de la Competencia sin que
desapareciese el control jurisdiccional. Tanto la decisiéon (principal) acer-
ca de la efectiva existencia de esa vulneracion de la Ley, como las con-
secuencias civiles (nulidad e indemnizacion de los dafios y perjuicios irro-
gados) de ella derivados (como cuestiones accesorias o, si por seguir la
terminologia de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
incidentales) quedarian sujetas asi a una decision judicial.

No se trataria, en consecuencia, de una «desjudicializacion» del cono-
cimiento de estas materias, sino un transito de un orden jurisdiccional
(el civil) a otro (el contencioso-administrativo) concorde con la progresiva
expansion del ambito competencial de éste (evidenciado en materia de
responsabilidad patrimonial ya desde la redaccion originaria de Ia
Ley 30/1992)

El fundamento ltimo de estos sistemas de «acumulacion» es evidente:
se trata de no imponer al perjudicado la carga de aguardar a la termi-
nacion del proceso principal (administrativo o penal) para dirigirse al
orden jurisdiccional civil al objeto de obtener una reparacion del perjuicio
irrogado.

Todo ello sin que ninguna de las partes quedase privada de su Derecho
de acceso a la tutela judicial efectiva (aunque en sede contencioso-ad-
ministrativa) ni de defensa (tanto en el procedimiento administrativo
como en sede jurisdiccional).

Ademas de lo anterior, y como se ha adelantado, la atribucion al
Tribunal de Defensa de la Competencia de la funcion de determinar la
procedencia y cuantia de las indemnizaciones planteaba un problema téc-
nico de no sencilla resolucidon, como es el de la ejecucion de tales reso-
luciones.

Puesto que se trata de cuestiones estrictamente privadas no seria posi-
ble utilizar la via administrativa de cobro, por lo que habria de recurrirse
a la Administraciéon de justicia. Aunque de la mano de la reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Civil podria haberse pensado en algin sistema
de tutela judicial inmediata para lograr la ejecucion de dichas resolu-
ciones, las dificultades de esta construccidon no son precisamente irre-
levantes.

El Tribunal de Defensa de la Competencia, al valorar la posibilidad
contenida en el Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley de Defensa
de la Competencia, de que el Tribunal pudiera pronunciarse respecto
de la nulidad de los acuerdos contrarios a la Ley, pronuncidndose igual-
mente sobre la procedencia y cuantia de indemnizar los dafios y perjuicios
irrogados a los perjudicados, adopté una postura abiertamente contraria
en su informe de 14 de abril de 1999.

Asi, se efectuaron las siguientes consideraciones:

a) A partir de la Constitucion de 1978 que, como es sabido, consagra
el principio de division de poderes, el ejercicio de la potestad jurisdic-
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cional en todo tipo de procesos corresponde exclusivamente a los juzgados
y tribunales determinados en las Leyes, segiin las normas de competencia
y procedimiento que las mismas establezcan (art. 117.3 ce) proclamando
el articulo 24.2 del texto Constitucional el «Derecho al juez ordinario»
predeterminado por la Ley y exigiendo el articulo 81.1 que la garantia
de dicho Derecho fundamental conlleva la exigencia de Ley Organica.

b) La defensa de la competencia es un cometido «publico» (sin duda,
esencial) y justamente por ello se atribuye a la Administraciéon publica
la supervision del mercado. Garantizar la competencia como bien superior
del ordenamiento juridico, en proteccion del interés publico, es lo que
explica que la Administracion tenga encomendada la defensa del mercado
(art. 38 ck). Lo que se defiende es el «mercado-institucion» no el «interés
particular» de los intervenientes (de ahi que la Ley de Competencia Des-
leal prevea tan sélo la actuacion de la Administracion —aplicando el
Derecho administrativo y con sometimiento final al Orden Contencio-
so-Administrativo— cuando afecta al interés publico, exigencia que se
mantiene en el propio Borrador del Anteproyecto que examinamos
—art. 3.

¢) Resulta indudable que este Tribunal, si bien se configura como
un organo dotado de independencia, es un 6rgano administrativo y no
judicial.

d) En la vigente Ley, aunque el articulo 1.2 de la misma sefiala que
«son nulos de pleno Derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones
que, estando prohibidos en virtud de lo dispuesto en el articulo 1, no
estén amparados por las exenciones previstas en la presente Ley», pare-
ciendo, en principio, que este Tribunal podia efectuar declaraciones de
nulidad de los contratos civiles, dicha conclusiéon ha venido siendo recha-
zada de modo reiterado y unanime, sefialaindose que seria extravagante
y absurdo pretender que la Administraciéon publica (y este Tribunal lo
es) pudiera determinar la nulidad de contratos privados.

La rotundidad de este pronunciamiento puede resultar sorprendente
si consideramos que el Tribunal de Defensa de la Competencia, aunque
con una composicion distinta de la que inform¢ el Anteproyecto de Ley
de Reforma de la Ley de Defensa de la Competencia, ha declarado en
alguna ocasion la nulidad de acuerdos contrarios a la Ley de Defensa
de la Competencia 19 Puede aventurarse la explicacion de que el concepto
de nulidad que se utiliza en ambos casos no tiene el mismo alcance, en
el sentido apuntado en paginas anteriores.

e) Ha de indicarse también que el precepto que se pretende incluir
podria, incluso, vulnerar el Derecho comunitario, donde se atribuye expre-
samente a los «jueces civiles» la competencia para decidir las indem-
nizaciones por los dafios causados por la vulneracion de los articulos 85.1
y 86 del Tratado de la Comunidad Europea.

19 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 30 de diciembre de 1993 (Asunto

unespa).
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Por su parte, el Consejo General del Poder Judicial tuvo un pro-
nunciamiento mas favorable a las tesis del ejecutivo por cuanto, al infor-
mar el Anteproyecto de Ley, sefialdo respecto del precepto de referencia
que la modificacion debia ser elogiada ya que garantizaba, de forma mas
adecuada que la redaccion anterior, los derechos de los interesados.

Sin duda, en la mente del Consejo se encontraba la idea de que el
nuevo sistema no implicaba la desjudicializacion de la materia (toda vez
que las cuestiones civiles podrian ser «revisadas» por los 6rganos de lo
contencioso-administrativo) produciéndose paralelamente un considera-
ble ahorro de tiempo a favor de los intereses de los perjudicados. Siempre
y cuando se encontrase finalmente garantizado el acceso a la jurisdiccion
(en este caso, al orden contencioso-administrativo), no parece que nos
encontramos ante un problema constitucional sino ante una eleccion legal,
similar a la realizada, como se ha dicho, en el ambito penal.

Sin embargo, el dictamen del Consejo de Estado de 3 de junio de
1999 se mostré en este punto inflexible considerando que ni la declaracion
de nulidad de los acuerdos ni la fijacion del importe de las indemni-
zaciones podian atribuirse a un 6rgano administrativo como el Tribunal
de Defensa de la Competencia. Concretamente, el Alto Organo Con-
sultivo afirmaba que: «Es cierto que podrian derivarse consecuencias posi-
tivas de la unificacion de las competencias jurisdiccionales en la materia;
pero no es menos cierto que no es un cometido propio de la Admi-
nistracion y sus Organos intervenir en las relaciones entre sujetos par-
ticulares, declarando su nulidad o determinando sus consecuencias eco-
noémicas, lo que supondria la creacion de un nuevo privilegio de la Admi-
nistracién, que no constituiria necesariamente una mayor garantia para
los interesados. A todo ello hay que afiadir la propia posicion del Tribunal
de Defensa de la Competencia, contraria a esta nueva regulacion, y la
posible vulneracion de preceptos del Derecho Comunitario.»

La observacion del Consejo de Estado fue formulada con caracter
esencial a los efectos previstos en el articulo 130.3 de su Reglamento
Orgénico lo que obligd al Gobierno, para no elevar el Proyecto de Ley
a las Cortes en desacuerdo con aquél («oido el Consejo de Estado), a
modificar el Proyecto de Ley.

Se optd asi por mantener los dos primeros parrafos del articulo 13
Lpc en su redaccion originaria, manteniendo el tradicional sistema mixto
de aplicacion de la Ley de Defensa de la Competencia, en el que se
reconoce la competencia del orden jurisdiccional civil para entender de
las reclamaciones de dafios y perjuicios, si bien con un pronunciamiento
previo de los 6rganos administrativos de defensa de la competencia.

El alcance de la reforma se limité de este modo a la adiciéon de un
nuevo parrafo, el tercero, al articulo 13 voc, facultando al Tribunal de
Defensa de la Competencia para emitir un informe, a solicitud del 6rgano
jurisdiccional competente, sobre la procedencia y cuantia de una indem-
nizacion de dafios y perjuicios.
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El sentido de este informe era doble. Por un lado, pretendia facilitar
la coordinacion entre los 6rganos administrativos y judiciales en materia
de interpretacion y aplicacion de la legislacion de defensa de la com-
petencia. En segundo lugar, parecia interesante facilitar al juzgador civil
una prueba pericial particularmente cualificada, como es el dictamen del
Tribunal de Defensa de la Competencia, que por otra parte se situaria
en una posicion neutral frente al debate de las partes. Compartimos la
confianza de FerninpEz Lorez D en que esta colaboracion que se ofrece
a los Organos Jurisdiccionales de un organismo altamente especializado
como es el roc produzca inmediatos y provechosos resultados.

Ni que decir tiene que el respeto al principio de independencia judicial
exigia que dicho dictamen fuese meramente facultativo y no preceptivo
(el juez o tribunal puede o no solicitar la emision del dictamen, limi-
tandose la Ley a establecer la competencia del Tribunal de Defensa de
la Competencia para su elaboracion y emision) y que, por otro lado, no
tuviese caracter vinculante. La propia redaccion del tercer apartado del
articulo 13 vpc y el uso de la forma verbal «podra» evidencia la con-
currencia de ambas notas.

En otro orden de cosas, y ocupandonos de los aspectos procesales
implicados en la existencia de tal informe, es cierto que la Ley de Defensa
de la Competencia deja abiertas numerosas cuestiones que, a mi juicio,
deben resolverse por su caracter basicamente procesal acudiendo a los
preceptos de la precitada Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil.

La primera cuestion que puede plantearse se refiere a la vigencia
de los principios de rogacion u oficialidad en relaciéon con la solicitud
del informe, es decir, si el dictamen del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia debe ser solicitado por alguna de las partes personadas en el
momento procesal oportuno o si, por el contrario, debe ser recabado
por el juez.

En el supuesto de que se optase por la primera opcion (mas con-
gruente con los principios que rigen tradicionalmente nuestro proceso
civil) se plantearia el problema de si «el momento procesal oportuno»
para la aportacion del informe coincide con la presentacion de la demanda
o si, por el contrario, aquélla puede posponerse a la fase probatoria.

Respecto de la primera cuestion planteada, la relativa a si la solicitud
del informe del Tribunal de Defensa de la Competencia debe efectuarse
por las partes o por el 6rgano jurisdiccional, debe estarse a lo dispuesto
en el articulo 282 vec, relativo a la iniciativa de la actividad probatoria.
Dicho precepto determina que «las pruebas se practicaran a instancia
de parte. Sin embargo, el Tribunal podréd acordar, de oficio, que se prac-
tiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictimenes

20 J. M. FERNANDEz LOPEZ, «Debate acerca de la organizacion administrativa protectora de
la libre competencia. Apuntes al proyecto de ley de reforma parcial», Gaceta Juridica de la Union
Europeay de la Competencia, nim. 204, diciembre 1999, p. 85.
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u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la
Ley».

En el supuesto que nos ocupa, el articulo 13 Lbc se convierte en norma
complementaria de la LEC y, en consecuencia, surge la posibilidad legal
de que sea el juez, de oficio, quien solicite del Tribunal de Defensa de
la Competencia la emisiéon de un informe.

No obstante lo anterior, parece logico que sea la parte interesada
quien solicite del juez competente la practica de dicha actividad pro-
batoria en el momento procesal oportuno abriendo asi la posibilidad de
impugnaciéon en el supuesto de denegacion, y, por otro lado, no parece
posible negar a una parte, en virtud del Derecho constitucional a la defen-
sa, la posibilidad procesal de recabar del juez la practica de una deter-
minada diligencia prevista legalmente.

Lo que en cualquier caso resultaria imposible es que una de las
partes solicitase directamente al Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia la emision de un informe sobre un eventual resarcimiento de
los dafios y perjuicios presuntamente irrogados, aun cuando la solicitud
tuviese por objeto la posterior aportacion del dictamen a un proceso
civil. No existe ningiin precepto en la Lpc que prevea que el Tribunal
pueda emitir informes a peticion de parte.

Distinta hubiera sido la cuestion de haberse acogido en la reforma
de la Lpc el criterio sustentado por MARTINEZ LAGE 2l cuando recomend6
que el informe del Tribunal se elaborase al término del procedimiento
administrativo y sin aguardar al proceso civil, consiguiendo asi las ventajas
de inmediatez para el Tribunal respecto del procedimiento principal y
la posibilidad de contradiccion para las partes personadas.

En todo caso, la via procesal razonable para plantear la cuestion de
la peticion de informe al Tribunal de Defensa de la Competencia seria
la solicitud de la practica de la prueba al o6rgano judicial competente
y en el momento procesal oportuno.

En cuanto a la naturaleza probatoria del informe del Tribunal de
Defensa de la Competencia, pueden existir dudas acerca de si nos encon-
tramos ante una prueba documental o pericial. De haber tenido éxito
la tesis de la «anticipacion del informe» a la fase administrativa del pro-
cedimiento a que se ha hecho anterior referencia, podria haberse sus-
tentado con mayores posibilidades de éxito la tesis de la prueba docu-
mental. Sin embargo, si consideramos que su emision debera producirse
ya iniciado el proceso civil y a requerimiento judicial, parece dificil negar
su caracter de prueba pericial.

Naturalmente, se tratara de una prueba pericial sui generis por cuanto
el perito no serd un profesional especializado en determinada materia,

2l S. MARTINEZ LAGE, «Comparecencia ante la Comision de Economia del Congreso de los
Diputados el 20 de octubre de 1999», op. cit., p. 23079.
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sino un 6rgano administrativo como el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia.

Es conveniente destacar la existencia de otras particularidades en el
régimen de esta peculiar prueba pericial. Asi:

a) No parece aplicable lo dispuesto en el articulo 342 Lec respecto
de la aceptacion del cargo por parte del perito. En tanto que la Admi-
nistracion Publica (y el Tribunal de Defensa de la Competencia lo es)
se encuentra constitucionalmente obligada a colaborar con la Adminis-
tracion de justicia no podria en ningin supuesto rechazarse el mandato
de elaborar el dictamen.

b) Tampoco podrian resultar aplicables las normas sobre tachas de
los peritos. Dado el principio constitucional de neutralidad (art. 103 cr)
de las Administraciones publicas, la imparcialidad del Tribunal de Defen-
sa de la Competencia deberia presumirse. Por otra parte, el instituto juri-
dico-administrativo de la abstencion deberia bastar para resolver cual-
quier problema de incompatibilidad de intereses.

¢) Se plantea el problema de la articulacion de la actuacién de los
peritos en el juicio o en la vista (art. 347 Lec) como aplicacion del principio
de contradiccion. Obviamente, el plano del Tribunal de Defensa de la
Competencia, en tanto que organo administrativo colegiado, no puede
comparecer ante el juez competente a ratificarse en el dictamen emitido,
debiendo efectuarse dicha ratificacion por medio de un representante.

De acuerdo con el articulo 28.1./) voc la representacion del Tribunal
ante otros 6rganos publicos corresponde a su Presidente por lo que, en
principio, la competencia para comparecer ante los 6rganos de la justicia
para ratificar el dictamen y responder a las cuestiones planteadas por
las partes corresponderia al Presidente. No obstante, no parece existir
dificultad juridica alguna en que el futuro desarrollo de la Lpc, y mas
concretamente, el Reglamento previsto en el articulo 2/.a) voc, establezca
un sistema mas razonable, como el de la designacién de un ponente o
representante del Tribunal para cada caso concreto.

Cualquiera que sea la respuesta que pueda darse a los problemas
procesales que acaban de apuntarse, es evidente que la nueva redaccion
del articulo 13 Lpc no implica una modificacion del sistema preexistente,
aunque la confluencia de la reforma de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil y el informe previsto
en el apartado tercero del precepto permitan confiar en una mejora de
la situacion.

No puede concluirse esta exposicion sin recordar que ha habido voces
autorizadas que han postulado una reforma mas audaz del articulo 13
Loc. Asi, periteo (actual Presidente del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia) y Berencuer han sostenido la conveniencia de que la reforma
consistiese en la derogacion del apartado segundo del articulo 13. De
acuerdo con su opinion, ello permitiria que los jueces pudieran resolver
sobre reclamaciones de perjuicios sin necesidad de pronunciamiento pre-
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vio del Tpc. 2 De hecho, esta misma opinion se formuld expresamente
por la Diputada Socialista Sra. Aroz durante la tramitacion del Proyecto
de Ley de Reforma de la Ley de Defensa de la Competencia 23 al abogar
por la supresion del requisito del articulo 13 Lbc por entender que cons-
tituia una «autorizacion administrativa» previa al inicio de un proceso
civil.

En el mismo sentido se ha pronunciado Creus 24 que postula abier-
tamente la supresion del articulo 13 lde¢ al objeto de permitir el inicio
y tramitacion de los correspondientes procesos civiles con plena auto-
nomia respecto de los procedimientos administrativos.

Esta solucion, que podria resolver el problema del tardio acceso a
la justicia en el supuesto de acciones de resarcimiento basadas en la vul-
neracion de la Ley de Defensa de la Competencia, nos vuelve a situar
ante problemas ya enunciados.

De partida, este planteamiento hunde sus raices en la distinciéon entre
un ambito de repercusion publica y otro de repercusion meramente pri-
vada en las cuestiones relacionadas con la proteccion de la competencia.
Esta distincion no siempre es facil de trazar y, sobre todo, como sefia-
laremos con mayor profundidad al ocuparnos del articulo 1.3 de la Ley
(regla de minimis), parece razonable que sean los 6rganos de defensa
de la competencia y no la Justicia civil quienes delimiten los contornos
de esa «relevancia para el interés publico», puesto que esa decision impli-
ca una alto grado de conocimiento de los mercados y sectores afectados,
asi como de las repercusiones provocadas por la conducta de los ope-
radores.

Desde un punto de vista practico, el mas grave de esos problemas
venia constituido, como se ha comentado, por el grave riesgo de inter-
pretacion y aplicacion contradictoria de la legislacion de defensa de la
competencia por parte de los 6rganos judiciales y administrativos, e inclu-
so, de los o6rganos jurisdiccionales civiles y contencioso-administrativos.

La importancia de este riesgo, del que es plenamente consciente el
Tribunal Supremo cuando dicta la precitada Sentencia de 30 de diciembre
de 1993, aconsejo, como se ha dicho, la no introducciéon de una reforma
tan radical del articulo 13 Lpc.

Atln reconociendo la existencia del problema descrito, FERNANDEZ
LorEz B considera que su importancia no debe ser exagerada por cuanto
las resoluciones divergentes se tomaran en dos ambitos distintos. Las Sen-

2 A. Petitbé Juan y L. Berenguer Fuster, «La aplicacion del Derecho de la competencia
por 6rganos judiciales y administrativos», op. cit.

2>M. Aroz Ibaiiez, «Sesién de 20 de octubre de 1999 de la Comisiéon de Economia del Congreso
de los Diputados en relacion con el Proyecto de Ley de Reforma de la Ley de Defensa de la Com-
petencia», Diario de Sesiones, nim. 778, 1999.

2 A. Creus, «La privatizacion del Derecho de la Competencia», op. cit., p. 66.

2 FERNANDEZ LOPEZ, «La aplicacién jurisdiccional de los articulos 85.1 y 86 TCEE y de las normas
internas de competencia», Anuario de la Competencia 1997, Fundacion ico-Marcial Pons, p. 228.
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tencias dictadas por los o6rganos judiciales civiles afectaran a relaciones
privadas y las provenientes de 6rganos administrativos —posteriormente
revisadas por la jurisdiccion contencioso-administrativa— tendran por
objeto la proteccion del interés publico.

Por otra parte, continta razonando el mismo autor, tanto la Sentencia
que dicte el Juzgado de Primera Instancia como la resolucion del Tribunal
de Defensa de la Competencia seran posteriormente revisables en diver-
sas instancias por lo que, en la practica, se ira creando una jurisprudencia
que ira aproximando las posturas de unos y otros 6rganos.

Al margen de lo anterior, es lo cierto que los autores que han sus-
tentado «tesis privatistas», en relacion con la defensa de la competencia,
han buscado mecanismos juridicos diversos para tratar de paliar los efec-
tos negativos de la contradiccion entre resoluciones judiciales y admi-
nistrativas.

Asi, PETITBO Yy BERENGUER X tras afirmar que el problema de la even-
tual existencia de resoluciones contradictorias se ha magnificado mucho,
sefialan que una forma de evitarlas es, precisamente, la acogida por el
legislador espafiol en su articulo 13: exigir un pronunciamiento firme en
via administrativa antes de que un juez o tribunal civil puedan aplicar
al supuesto concreto las normas de la competencia. Sin embargo, ambos
autores reconocen que esta soluciéon provoca el problema de la dilacion
de los procedimientos que ya se ha descrito, por lo que, como ya hemos
anticipado, abogan por la derogacion del articulo 13.2 Lpc. A pesar de
todo lo expuesto, la cuestion de la posible existencia de contradicciones
no encuentra solucion.

Mas preciso se muestra CREUS 27 cuando propone la existencia de un
informe preceptivo y no vinculante por parte del Tpc. Asi, cuando se
alegue por parte del demandante una infraccidén a las normas de la com-
petencia, el juez deberia solicitar al Tribunal de Defensa de la Com-
petencia un informe que no podria tener un caradcter vinculante y del
que, en consecuencia, el juez podria separarse.

Sin embargo, la existencia de este informe, aunque sea preceptivo,
no evita el riesgo de contradicciones por cuanto el principio de inde-
pendencia judicial impedira siempre que aquél tenga caracter vinculante.
Exista o no el informe del Tribunal de Defensa de la Competencia la
contradiccion siempre sera posible. Y es que la cuestion de la contra-
diccion tiende a infravalorarse teniendo en cuenta la experiencia vivida
hasta el momento pero no debe olvidarse que, en la situacidon presente,
el juez o el tribunal civil no conocen del asunto hasta que la resolucion
administrativa y, en su caso, contencioso-administrativa, han ganado fir-
meza. Asi, aun cuando existiese contradiccion, ésta no provocaria ningn
efecto en sede administrativa.

26 A., PETITBO JUAN y L. BERENGUER FUSTER, «La aplicacién del Derecho de la competencia
por érganos judiciales y administrativos», op. cit., p. 48.
27 A. Creus, «La privatizacién del Derecho de la Competencia», op. cit., p. 65.
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Sin embargo, la situaciéon cambia radicalmente si, aceptando las «tesis
privatistas» se permite la tramitacion paralela de ambos procedimientos
pues, en este caso, la resolucion «civil» puede anticiparse a la adminis-
trativa y se anticipara, sin duda, a la contencioso-administrativa. Aun
cuando pudiera admitirse la existencia de Opticas distintas en la aplicacion
del Derecho de la competencia en sede civil y administrativa (como se
ha anticipado), esa contradiccion seria inaceptable en el terreno de lo
factico, debiendo resolverse siempre esa eventual contradiccion a favor
de aquello que fue declarado probado en la resolucion jurisdiccional.

El efecto sobre la tramitacién de los procedimientos administrativos
puede ser demoledor, pues sera dificil que los 6rganos administrativos
de defensa de la competencia se aparten de aquello que las resoluciones
judiciales hubiesen declarado probado. ;Qué sentido tendra entonces la
fase de instruccion ante el Servicio de Defensa de la Competencia?

No existe ningin mecanismo que conjure el riesgo de contradiccion
entre las resoluciones civiles y las administrativas. Y, de producirse aqué-
lla, es evidente que serdn los érganos administrativos quienes, en el terre-
no de lo factico, deberan aceptar lo que en el proceso civil fue declarado
probado. Aceptar la tramitacion paralela de procedimientos civiles y
administrativos, que pudieran conducir a resoluciones definitivas o pro-
visionales de signo contradictorio, heriria de muerte a los 6rganos admi-
nistrativos de defensa de la competencia. Esta es la razén por la que
los Anteproyectos de Ley de Reforma de la Ley de Defensa de la Com-
petencia, el Proyecto de Ley y la Ley finalmente aprobada han preferido
mantener el sistema actualmente vigente, con la unica novedad del pre-
citado informe del Tribunal de Defensa de la Competencia, en la con-
fianza de que las reformas del proceso civil y el contencioso-adminis-
trativo, aprobadas en la misma legislatura, puedan contribuir a mejorar
la situacion preexistente.

Por otro lado, y como seguidamente se dird, quedan los efectos de
la denominada «regla de minimis», cuyas consecuencias en el ambito al
que nos referimos tienen una gran trascendencia.

6. EL REFLEJO DE LA «<REGLA DE MINIMIS»
SOBRE LA CUESTION DE LA DECLARACION
DE NULIDAD E INDEMNIZACIONES DERIVADAS
DE LA VULNERACION DE LA NORMATIVA
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

El Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas Urgentes de
Caracter Fiscal y de Fomento y Liberalizacion de la Actividad Econdmica,
y en virtud de su articulo 15, modifico el articulo primero de la Ley de
Defensa de la Competencia de 1989 en el sentido de permitir a los 6rganos
de defensa de la competencia la no persecucion de conductas prohibidas
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que, por su escasa importancia, no fuesen susceptibles de afectar de mane-
ra significativa a la competencia.

A pesar del mandato del legislador, se habian producido problemas
de interpretacion y aplicacion del precepto, por lo que, en la practica,
la denominada «regla de minimis» permanecia «inédita» en nuestro Dere-
cho.

A fin de tratar de corregir esos problemas interpretativos, la reciente
reforma de la Ley de Defensa de la Competencia (introducida por la
Ley 52/1999, de 28 de diciembre) vuelve a modificar el articulo primero
de la Lpc, dando nueva redaccion a su apartado tercero, que pasa a decir:
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.

Esta modificacion, que pretendia conseguir una utilizaciéon mas fre-
cuente de este instrumento técnico por parte de los 6rganos de defensa
de la competencia, abre la reflexion relativa a la posible aplicacion del
Derecho de la competencia por la jurisdiccion ordinaria en los casos en
que el particular haya vista rechazada su reclamacioén por los o6rganos
de defensa de la competencia por considerarse escasamente relevante
0, dicho sea de otro modo, por no considerar que se producen efectos
relevantes para el interés publico.

De partida, compartimos plenamente la opinion de FerNiANDEZ
Lorrz28 cuando, al comentar la disposicion introducida por el Real
Decreto-Ley 7/1996, ya rechazaba toda interpretacion del precepto que
condujese a la insatisfaccion de intereses legitimos, entendiendo, por el
contrario, que en los supuestos de aplicacion del precepto, dichos inte-
reses encontrarian en sede jurisdiccional la tutela de la que quedaban
privados en sede administrativa.

No podemos estar mas de acuerdo con dicha posicién: sean o no
sus intereses relevantes desde el punto de vista de los intereses generales,
todo particular tiene Derecho a que los poderes publicos le provean de
un sistema eficaz de tutela de sus intereses legitimos. Cualquier otra inter-
pretacion contraria a lo anterior, conduciria a situaciones objetivas de
indefension prohibidas por el articulo 24 ck.

(Significa ello, como parece desprenderse de la opinion del autor men-
cionado, que los 6rganos de defensa de la competencia ceden asi su papel
de aplicadores del Derecho de la competencia a los d6rganos jurisdic-
cionales en el supuesto de conductas prohibidas de escasa relevancia?

La respuesta correcta a esta pregunta viene necesariamente de la
mano de una interpretacion coordinada de los articulos 1.3 y 13 de la
Ley de Defensa de la Competencia.

28 Fernandez Lopez, «La aplicacion jurisdiccional de los articulos 85.1 y 86 tcee y de las normas
internas de competencia», np. cit., p. 229.
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Asi, de partida, la aplicacion de la «regla de minimis» no es una deci-
sion judicial sino administrativa, encontrandose vedado a la Justicia civil
todo pronunciamiento sobre el particular que no fuese el emanado del
ejercicio de la potestad revisora de los actos administrativos previamente
dictados por los 6rganos de defensa de la competencia.

De este modo, no podria aceptarse ni que un particular pudiese cali-
ficar libérrima o unilteralmente su propio Derecho al objeto de decidir
si su ejercicio implica o no cuestiones relevantes desde el punto de vista
de los interese generales, ni que un pronunciamiento semejante pudiera
solicitarse u obtenerse por parte de los oOrganos jurisdiccionales. Uni-
camente los 6rganos de defensa de la competencia, bien de oficio o a
solicitud de parte, serian competentes para abrir la puerta del conoci-
miento jurisdiccional de un asunto por la via del acto administrativo en
cuya virtud el procedimiento tramitado ante ellos quedase concluido.

Es decir, aunque un particular considerase que en «su caso» concurren
los requisitos del articulo 1.3 Lbc, no podria interponer directamente una
demanda encaminada a lograr el resarcimiento de los dafios o perjuicios
causados por la practica anticompetitiva alegando la innecesariedad del
pronuncimiento previo en dicho precepto.

A mi juicio, el particular deberia en este supuesto plantear la cuestion
de la aplicabilidad del articulo 1.3 ante los propios 6rganos de defensa
de la competencia, dejando a éstos la decision, sin perjuicio de una even-
tual impugnacién posterior en caso de desacuerdo.

La relacion entre lo dispuesto en el articulo 1.3 y el articulo 13 se
hace asi evidente, por cuanto el 1.3 configura la posibilidad de un acceso
inmediato a la Administracion de justicia en supuestos en que los 6rganos
de defensa de la competencia abdican de su competencia por entender
que el asunto no reviste la necesaria trascendencia desde el punto de
vista de los intereses generales.

Es importante matizar que, en esos supuestos, no puede hablarse de
un acceso directo a la tutela judicial. Una interpretaciéon conjunta de
ambos preceptos exigiria la firmeza previa de la resolucion administrativa
por la que se acuerde la inadmision de la denuncia o el sobreseimiento
de las actuaciones.

Ahora bien, producido ese pronunciamiento administrativo sobre la
aplicacion de la «regla de minimis», y habiendo alcanzado éste firmeza
por falta de actuacion de cualquiera de las partes personadas, ningln
obstaculo procedimental podria oponerse frente al ejercicio jurisdiccional
de acciones tendentes al resarcimiento de los dafios y perjuicios irrogados
o0 a la declaracion de nulidad de las conductas prohibidas.

7. CONCLUSION

La redaccion del articulo 13 de la Ley de Defensa de la Competencia
resultante de la reforma introducida por la Ley 52/1999, de 28 de diciem-
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bre, ha mantenido el sistema tradicional de fase administrativa previa
a la interposicion de una demanda civil como medio para obtener el resar-
cimiento de los dafios y perjuicios irrogados como consecuencia de la
realizacion de conductas contrarias a la Ley de Defensa de la Compe-
tencia.

A pesar de los problemas practicos que este sistema plantea, es lo
cierto que una modificacion del modelo provocaria el riesgo de contra-
dicciones entre las resoluciones de los 6rganos administrativos y juris-
diccionales en interpretacion de la Ley de Defensa de la Competencia,
por lo que su mantenimiento puede considerarse una opciéon técnicamente
razonable. En el extremo opuesto, debe reconocerse que opciones mas
aventuradas, como la atribuciéon al Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia de funciones claramente civiles como la declaracion de nulidad
prevista en el articulo 1.2 Lpc o la determinacion de la procedencia y
cuantia de las indemnizaciones por los dafios y perjuicios irrogados, no
gozaban de un consenso suficiente y, por otra parte, planteaban impor-
tantes problemas practicos de no sencilla resolucion que hubieran ame-
nazado con minimizar los resultados practicos de la reforma.

Por otra parte, debe resaltarse que la nueva regulacion legal introduce
algunos instrumentos (el informe del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia) y, sobre todo, la potenciacion de la «regla de minimis», que,
unidos a la limitacion de los plazos de duracidon de los procedimientos
administrativos en materia de defensa de la competencia pueden provocar
un acortamiento de los plazos de acceso a la justicia ordinaria.

A ello se afiade el saludable efecto de las reformas introducidas tanto
en el proceso contencioso-administrativo como en el propio proceso civil
(nuevas Leyes de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y de Enjui-
ciamiento Civil) todo lo cual deberia redundar en una mejora sustancial
en cuanto a la tutela judicial efectiva de los derechos de los perjudicados
como consecuencia de la realizacion de actos contrarios a la legislacion
de defensa de la competencia.

En cualquier caso, el mantenimiento del modelo previsto en el ar-
ticulo 13 voc es, ademas de prudente, la solucion mas coherente con
la decision del legislador de mantener inalterada la arquitectura insti-
tucional y el reparto de funciones que en materia de defensa de la com-
petencia se contiene en la Ley de 1989. En la decision del legislador
ha pesado, sin duda, la consideracion de que el modelo introducido por
esa Ley se ha manifestado como un instrumento suficientemente util para
la proteccion y el incremento de la competencia.



