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La legislacion de defensa de la libre competencia se encuentra presente en el tratado de Roma y en la
actualidad en las legislaciones internas de todos los Estados miembros de la Unién Europea. La defensa de
la libre competencia es pilar fundamental para que el principio de libertad de empresa sea una realidad en
el mercado tinico europeo y en el que se apoya el desarrollo del mismo. De ahi que esta legislacién defienda
principalmente intereses publicos sin olvidar que colateralmente también se hace lo propio con intereses
privados de todos los que participan en el mercado.

Porotroladolaresoluciénde conflictoseneldmbitojuridico privadoestdatribuidaaérganosjurisdiccionales
que conoceran de las contiendas que les plantean las partes para dirimir sus diferencias. Asi ha venido
siendo también en la aplicacién de las normas internas y comunitarias del Derecho de la competencia,
aunque con diverso alcance, seglin posibilitaban las sucesivas normativas.

1. Situacion precedente

Para comprender mejor la vigente legislacion en materia de Derecho de la competencia y la que se proyecta
es preciso referirse, aunque sea muy brevemente, a la situacién que deriva de la legislacion precedente
en este dmbito, toda vez que la misma va a condicionar algunas primeras decisiones jurisprudenciales
que generaran gran polémica y opiniones encontradas, al tiempo que se produce confusién e inseguridad
juridica.

1.1. El precedente de la Ley 110/1963

Durante la vigencia de la Ley de Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia' los 6rganos
judiciales del orden jurisdiccional civil conocian tinicamente de las acciones de resarcimiento por dafios
y perjuicios que los afectados por las practicas restrictivas declaradas como tales por el Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDC) ejercitasen en el plazo de un afio desde la firmeza de la declaracion del
TDC, segtn habilitaba el art. 6 de aquella Ley. Las declaraciones sobre existencia de practicas prohibidas
e intimidaciones en su caso a los autores de los mismos, eran competencia exclusiva del TDC “...y las
resoluciones que el mismo adopte en la materia gozardn de la presuncion legal de certeza, sin posibilidad
de prueba en contrario, y surtirdn plenitud de efectos juridicos en todos los dmbitos jurisdiccionales o
administrativos...”?.

Serd bueno recordar, a este respecto, que el legislador estaba preocupado porque la atribucién de
jurisdiccién sobre estanovedosa normativa a tribunales diferentes, podria comportar resoluciones distintas
que paralizasen en uno u otro campo la finalidad de la Ley. Para evitarlo, se decant6 por establecer una
jurisdiccion unica que declararse la existencia de las précticas restrictivas y que se otorga al TDC.? Por ello,
también la Ley le habilité para declarar la nulidad de los convenios o decisiones colusorias®.

Pero ademads incluso sellega a excluir de la via contencioso administrativa el recurrir contra las resoluciones
del TDC sobre declaraciones e intimidaciones asi como los actos concretos que sean consecuencia de

! (Ley 110/1963, de 20 de julio)

2 Art. 10 Ley 110/1963.

3 Ver exposicién de Motivos IV, 2, Ley 110/1963.
4 Art. 13.2. Ley 110/1963.
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ellas, como es la declaracion de nulidad de un pacto, cabiendo en estos supuestos s6lo recurso de stiplica
ante el Pleno del propio TDC®.

En definitiva sobre estas materias otorga la Ley al TDC funciones jurisdiccionales tinicas, como se deduce
del contexto de la misma y de los supuestos especialmente sefialados. La competencia objetiva de los
Juzgados y tribunales del orden civil es sélo colateral y circunscrita al conocimiento de las acciones por
dafios y perjuicios que interpusiesen los particulares como consecuencia de una practica declarada
prohibida por el TDC.

1.2. Consecuencias de la vigencia en Espanfa del Derecho
Comunitario

A partir del 1 de enero de 1986 tuvo plena vigencia en nuestro pais el Derecho Comunitario como
consecuencia del Tratado de adhesion de Espana a las Comunidades. Por tanto resultard también de
aplicacién la normativa sobre competencia y en especial los arts. 85.1 y 86 TCEE que llevaran a cabo no
solo las autoridades comunitarias sino también las nacionales.

1.2.1. Aplicacion de las normas comunitarias de competencia por la
autoridad nacional

La nocién de autoridad nacional a que se referian el art. 88 TCEE y el Reglamento 17/1962, no se sefiala
en ninguna de estas normas. Su concrecién vino dada por el TJCE en Sentencia BRT/SABAMS®, en la que se
sefala que las autoridades de los Estados miembros contempladas por el art. 9, parrafo 3 del Reglamento
17 son aquellas cuya competencia deriva del art. 88 del Tratado. Pueden ser autoridades administrativas o
jurisdiccionales. Lo que viene en definitiva a sefialar el TJCE es que pueda continuar cada Estado empleando
autoridades administrativas o jurisdiccionales, al comprobar esta diversidad de autoridades en los diferentes
Estados miembros’.

En nuestro pais el Real Decreto 1886/1986, de 29 de agosto de 1986, establece que a los efectos del art. 9 del
Reglamento 17 del Consejo y del art. 15 del también Reglamento 1017, el TDC serd considerado autoridad
competente parala aplicacién en Espafia de los arts. 85.1 y86 TCEE y de los arts. 2 y 8 del Reglamento 1017/68.
Laopcion de nuestro legislador es pues por mantener la autoridad que tenia en materia de competencia, TDC,
ala que también se encarga de la aplicacién del Derecho Comunitario sobre la materia. Estas <autoridades>
tanto comunitarias como nacionales tienen por principal mision el velar por el interés ptblico del mercado
protegiendo en el mismo la libre competencia. De ahi que vengan avaladas con la posibilidad de que, al
constatar la existencia de prdcticas prohibidas, puedan imponer importantes sanciones econémicas a los
infractores.

1.2.2. Su aplicacion por los jueces nacionales

Independientemente de la aplicaciéon por las <autoridades nacionales> del Derecho comunitario de
competencia, en supuestos en que puedan afectar al comercio entre Estados miembros, los 6rganos

5 Art. 29, Ley 110/1963.
6 De fecha 30 de enero de 1974.

"Esta interpretacion de lo que ha de entenderse por “autoridad nacional”, la confirma el propio TJCE en sus sentencias Anne Marty/Estée Lauder, de 10 de julio
de 1980 y Nouvelles Frontieres, de 30 de abril de 1986.
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jurisdiccionales debian aplicar estas normas en conflictos entre particulares dado el efecto directo horizontal
de que gozan Tratados y Reglamentos comunitarios. EITJCE que ya habia reconocido expresamente el efecto
directo del art. 85 TCEE®lo hace de ambos preceptos —arts. 85y 86 — en su sentencia BRT/SABAM, destacando
alrespecto que <siendo las prohibiciones de los arts. 85y 86 aptas por su propia naturaleza para producir efectos
directos en las relaciones entre particulares, estos articulos crean directamente derechos para los justiciables
que los d6rganos jurisdiccionales deben garantizar>, doctrina ésta ratificada en multiples ocasiones®. Seran
pues los 6rganos de la jurisdiccién civil, que conocen de las contiendas privadas entre particulares, los que
se vean avocados a su aplicacién en virtud del “efecto directo”.

Pero no podemos olvidar que hasta que no se publica una nueva Ley sobre defensa de la competencia,
la autoridad nacional a la que se encarga como tal autoridad la aplicacién del derecho comunitario de
competencia, TDC, tiene en nuestro pais una especial singularidad que le otorga la Ley 110/1963 segun
sefialamos mads arriba. Por ello surgirdn discrepancias a la hora de analizar en que supuestos podran los
jueces civiles aplicar el Derecho Comunitario de la competencia y, en su caso, la precisién o no del previo
pronunciamiento del TDC sobre la existencia de una practica prohibida por los arts. 85.1 y 86 TCEE. Bueno
es insistir que en el caso espafiol la autoridad encargada de aplicar el Derecho antitrust no era una autoridad
administrativa en sentido estricto en aquél momento sino que el TDC ejerceria funciones jurisdiccionales
que extendia incluso ala declaracién de nulidad de los pactos considerados colusorios, por lo que bien podia
considerarse como una jurisdiccién especializada sui géneris, si bien la entrada en vigor de la Ley Orgénica
6/1985, del Poder Judicial, le hard perder su cardcter jurisdiccional. En todo caso esta situacién va a traer gran
confusién e incertidumbre.

La Comunicacién de la Comision relativa a la cooperacion entre la Comision y los 6rganos jurisdiccionales
nacionales para aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado CE!° va en todo caso a proporcionar luz sobre
la obligacién de los 6rganos jurisdiccionales en la aplicacion de los repetidos articulos del Tratado y las
circunstancias que para ello deben concurrir. Comienza por sefalar la Comunicacién de la Comisién que,
<Varias son las instituciones tanto nacionales como comunitarias han contribuido a la elaboracion
de este Derecho y se encargan de su aplicacion cotidiana. Para ello las autoridades nacionales de
proteccion de la competencia, los 6rganos jurisdiccionales y comunitarios y la Comision asumen sus
propias tareas y responsabilidades, de acuerdo con los principios sentados por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia>''. La Comunicacién viene a rescatar los principios establecidos al respecto por
el TJCE, ordenan-do aqui las competencias concurrentes sobre la materia, de las jurisdicciones y
la Comisién y las relaciones entre las mismas. Es pues una guia util, por cuanto que se apoya en la
jurisprudencia del TJCE, para delimitar las competencias entre ambos 6rganos y sirve de orientacion
para facilitar las relaciones entre los mismos.

Sefiala la Comunicacién que, la Comisién, dispone de competencias exclusivas para declarar
inaplicables las normas de competencia a determinadas decisiones o practicas concertadas, en virtud
del articulo 9 del Reglamento 17 del Consejo. Estas competencias las puede ejercer la Comisiéon de
dos maneras: adoptando una decisién de exencién en un caso individual, o mediante reglamentos de
exencion a determinadas categorias de acuerdos, con arreglo a la habilitaciéon que le proporciona el
articulo 8 71'2.

8 Sentencia de 6 de abril de 1962 Bosch.

9Ver Sentencias de 2 de abril de 1974 SACHI, 11 de abril de 1989 AHEMED SAEED, 10 de diciembre de 1991 Delimitis y 18 de septiembre de 1992 Automec.
10 93/C39/05, DOCE C39 de 13 de diciembre de 1993

Uy

L7,
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Los 6rganos jurisdiccionales nacionales y la Comisién disponen de competencias concurrentes para
aplicar los articulos 85.1 y 86, que derivan para aquéllos del efecto directo de las normas comunitarias
de competencia's.

Como sefiala la Comunicacién que comentamos, el juez nacional puede verse obligado a
pronunciarse sobre la aplicaciéon de los articulos 85 y 86 TCEE en varias situaciones procesales.
En procedimientos civiles, fundamentalmente, con ocasién de que se ejerciten acciones con-
tractuales y de dafios y perjuicios. El efecto directo de aquellos articulos del Tratado confiere
a los 6rganos jurisdiccionales competencia suficiente para poder resolver los casos!‘. Ello sin
olvidar que el apartado 2 del articulo 85 permite a los Tribunales jurisdiccionales el determinar,
de conformidad con las normas nacionales de procedimiento, las consecuencias de Derecho
Civil que implican las prohibiciones del articulo 85' <... esto es, la declaracion de nulidad de los
acuerdos y decisiones prohibidas por el articulo 85.1, que el apartado 2 sanciona con nulidad>.

Al aplicar los articulos 85.1 y el 86 los 6rganos jurisdiccionales deben investigar si los acuerdos
o prdcticas concretas han sido objeto de decisién o dictamen de la Comisién u otra autoridad
administrativa, la encargada de aplicar el derecho de la competencia en el Estado, pues aunque
no sean vinculantes para el 6rgano jurisdiccional, son importantes elementos de juicio!®. Es
evidente que ambas <autoridades>, comunitaria y nacional, son 6rganos especializados en el
conocimiento y aplicacion del derecho de la competencia y por ello sus decisiones guia doctrinal
de primer orden para los Tribunales jurisdiccionales.

Si la Comisién no ha tomado posicién sobre el acuerdo o prdactica concretos, los drganos
jurisdiccionales, deben interpretar la norma comunitaria conforme a la jurisprudencia del TJCE
y a las decisiones de la Comision sobre la materia'”

En el supuesto de que la Comisién haya iniciado un procedimiento relacionado con los mismos
comportamientos, los 6rganos jurisdiccionales pueden aplazar su decision en espera del resultado
de la acciéon de la Comisién o para interrogar a la Comisién sobre este tipo de comportamientos.
Caso de que tengan dudas acerca de la compatibilidad, pueden plantear una cuestién prejudicial
al TJCE de conformidad con el articulo 117 del Tratado!®. A diferencia de que cuando concurran
las autoridades nacionales de competencia y la Comision en el enjuiciamiento de unos mismos
hechos, porlo general la autoridad nacional vendrd obligada a suspender la decisién del expediente
hasta tanto no se pronuncie la Comisién, los érganos jurisdiccionales gozan de libertad para
continuar adelante con el procedimiento.

131115,
Yvi7.
5116

16 1v.20.
7 1vo1.
18 v,
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2. Situacion actual: el marco regulador de la
Ley de Defensa de la Competencia y de la
Ley de Competencia Desleal

La Ley de Represion de Précticas Restrictivas de la Competencia era evidentemente una buena Ley en su
contexto sustantivo para velar por la libre competencia, aunque tenia un gran fallo que impedia su eficacia,
el que la potestad sancionadora se remitiera al Consejo de Ministros ya que el TDC sélo tenia facultad
de propuesta de la multa®. Ello la hizo ineficaz, ya que en un pais donde los principales sectores de la
economia estaban en manos de monopolios estatales, las sanciones en rarisimas ocasiones se impusieron.
Para remediar la ineficacia de la Ley y sobre todo por las obligaciones contraidas en el Tratado de Adhesion
del Reino de Espafia a las Comunidades, el legislador emprendi6 la tarea de elaborar una nueva ley para
defender la libre competencia, acorde con la normativa europea.

La Ley 16/1989 de 7 de julio de Defensa de la Competencia — LDC - vino a sustituir a la de 1963 y a propiciar
un sistema moderno y adecuado a las exigencias comunitarias. El legislador espafiol opté por encomendar su
aplicacién como <autoridad nacional>al TDC como 6rgano decisorio y al SDC como investigador e instructor.
Eneste casoseopt6 porautoridades claramente administrativas, como enlamayoriadelos Estados miembros,
atribuyendo a 6rganos distintos la instruccién y la decision del procedimiento administrativo sancionador,
conforme exige nuestro Derecho interno y propiciando la revision jurisdiccional de las resoluciones del TDC
en via contencioso-administrativa. Sin merma para el rigor en la aplicacion de la Ley, nuestro legislador es
mas garante que el comunitario de los derechos de los sometidos a un procedimiento, por cuanto que separa
las fases de instruccién y decisiéon encargando de esta a un 6rgano que goza de absoluta independencia
como es el TDC.

De la nueva Ley y del caracter administrativo de los 6rganos a los que se encomienda su aplicacién para
velar por que la libre competencia no se restrinja en el mercado espafiol, se va a derivar el que en el supuesto
de que se declare una prdactica como colusoria habra que recurrir, posteriormente, al juez civil para que
declare la nulidad del contrato y también para reclamar los dafios y perjuicios irrogados por cualquiera de
las conductas que se tipifican como contrarias a la libre competencia.

Pudiera parecer que la legislacién interna sobre competencia no se va a aplicar a los litigios entre particulares
por cuanto que la Exposicién de Motivos de la LDC encarga su aplicacion a autoridades administrativas. Asi
sefala: <La aplicacion de la Ley, en cuanto se trata de garantizar el orden econémico constitucional en el
sector de la economia de mercado, desde la perspectiva de los intereses ptiblicos, se encomienda en el titulo
segundo a érganos administrativos: el Tribunal de Defensa de la Competencia, con funciones de resolucion,
y en su caso, de propuesta, y al Servicio de Defensa de la Competencia, al que se encarga la instruccion de los
expedientes>. Pero en la Exposicion de Motivos inicamente se dice que la aplicacién de la Ley se encarga a
organos administrativos en el contexto de la defensa de los intereses publicos.

Ademaés al principio no existia la restriccion, luego introducida en el art. 2 LDC, respecto de que aquellas
préacticas menores que no afectan al mercado podrdn decidir no perseguirse por las autoridades de
competencia. Asi hasta que se introduce esta facultad las autoridades de competencia se ocuparon de
prdacticas que aunque contrarias a la libre competencia tenian unos efectos muy limitados en el mercado.
Pero esta reforma, podria suponer en la préctica, que los empresarios privados que se viesen dificultados por

19 Art. 15.b en relacién con el art. 28 Ley 110/1963.
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practicas anticompetitivas de sus competidores o incluso expulsados del mercado no podrian satisfacer sus
legitimos intereses de apreciarse la practica de escasa importancia para el interés ptblico del mercado.

La Ley de Competencia Desleal — LDC — ?° cuya tramitacion parlamentaria corri6 paralela a la LDC pero
que al final del tramite legislativo vio frustrada su aprobacién por el adelanto de elecciones generales y
la consiguiente disolucién de las Camaras, lo que supuso un retraso de mas de un afio en su aprobacion
respecto de la LDC, viene a centrar el dmbito de proteccion contra la deslealtad en la concurrencia,
protegiendo los legitimos intereses de aquellos que concurren en el mercado, principalmente consumidores
y competidores?'. Nuestro pais tenia una escasa y obsoleta legislacién en materia de competencia desleal. De
ahi que nuestro legislador, pese a establecer una clausula general, a cuyos pardmetros habrdn de responder
las précticas que se consideran desleales® tipific6 las principales conductas desleales®. Entre estas practicas
desleales, expresamente contemplada como tal por la Ley, estd la que consiste en infraccién de normas
concurrenciales®. Luego una infraccién de las normas de competencia y concretamente la prohibicién de
llevar a cabo acuerdos colusorios y abusos de posicién de dominio a que se refieren los arts. 1 y 6 LDC en
relaciones entre particulares podran evidentemente ser perseguidas al amparo del art. 15.2. LCD debiendo
de ejercitarse la accién correspondiente ante la jurisdicciéon ordinaria en los términos que sefalan los art. 18
y 19 de la misma Ley?.

Ademaés, las conductas que por su escasa importancia en su repercusion en el mercado, decidan no perseguir
las autoridades de competencia, podrdn ser impedidas en el &mbito privado viendo asi satisfechos sus
legitimos intereses aquellos a los que dafian, quienes ademds, podran también pedir la reparacién de los
dafos causados, ejercitando el amplio abanico de acciones que posibilita la LCD e incluso el solicitar y
obtener medidas cautelares.

No nos convence el argumento de los que afirman que el art. 13.2 LDC veta en todo caso la aplicacién porlos
6rganos jurisdiccionales de las normas internas de competencia®® ya que el indicado precepto s6lo permite la
accion de resarcimiento de dafios y perjuicios, fundada en actos prohibidos por aquella Ley en tanto no sea
firme la declaracién administrativa del TDC. Ello por la sencilla razén de que, el citado precepto, se contrae
a la aplicacion de la LDC al ambito a que se extiende la misma, esto es, a su aplicaciéon por las autoridades
de defensa de la competencia. Por ello sus articulos 1, 6 y 7 no pueden ser aplicados directamente por los
6rganos jurisdiccionales en conflictos privados. Pero ello, nada impide para que estos tribunales apliquen
los arts 1 y 6 de la LCD, estando expresamente tipificadas como desleales las conductas a que se refiere el art.
15.2 dela citada LCD. De la misma forma el TDC conocerd de los actos de competencia desleal que por falsear
la libre competencia, en todo o en parte del mercado nacional, afecten al interés ptiblico, como establece el
art. 7 LDC, sin que sea obstaculo para ello el que la LCD prevea su aplicacién con cardcter general en sede
jurisdiccional.

La cuestion debe abordarse desde la perspectiva de la proteccion y afectacién de unos u otros intereses:
publicos o privados. En supuestos en los que las conductas transciendan de modo significativo en el mercado

20 Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE 11-1-1991.

2 Asila Ley sefiala como objeto de la misma en su art. 1<... la proteccién de la competencia e interés de todos los que participan en el mercado>.
2 Art. 51DC

23 Arts. 6217 LCD.

24 Art. 152 LCD

% Masseguer J. <Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, Civitas, 1999, p. 78. Fernandez Lépez JM. <Aplicacién jurisdiccional de los arts. 85.1 y 86 TCEE
y de las normas internas de competencia> en Anuario de Defensa de la Competencia 1997, Fundacién ICPO-Marcial Pons, pp. 215y ss.

26 Ver Petithé A. y Berenguer L.<La aplicacién del Derecho de la competencia por érganos jurisdiccionales y administrativos>, en Anuario de la Competencia
1998, Fundacién Ico-Marcial Pons 1999 pp.25 y ss. Mds recientemente Berenguer L. < A vueltas sobre el recurrente tema de aplicacién judicial del Derecho de
la Competencia. Valoracién de Experiencias> en Anuario de la Competencia 2005, Fundacién Ico-Marcial Pons pp. 19y ss.
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afectando intereses publicos serdn las autoridades de competencia las encargadas de su salvaguarda. En
otros, en los que se realicen actos con infraccién de normas concurrenciales, debemos insistir la principal de
todas estas normas es la LDC, los particulares dafiados por aquellas conductas, podran accionar en base a
la LCD ante la jurisdiccion y obtener la justa reparacion de los dafios que se les hubiesen causado. Cuestién
distinta es que en pocas ocasiones se haya utilizado esta via, pero ello no significa que no pueda ser utilizada
y que no se dispense acogida a estas pretensiones en el &mbito privado por los 6rganos jurisdiccionales.

3. Criterios jurisprudenciales

En las pocas ocasiones en las que los tribunales esparfioles del orden jurisdiccional civil se han tenido que
pronunciar sobre la aplicacién en litigios privados de la legislacién sobre competencia, tanto comunitaria
como espafola, sus pronunciamientos han sido al principio confusos hasta alcanzar mds recientemente
criterios més adecuados.

A continuacion se exponen algunos de los principales pronunciamientos judiciales emititidos en los distintos
niveles jerarquicos.

3.1. Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
- Sentencia de 18 de mayo de 1985.

En estasentencia se rechazanlos motivosinvocados parala casacién por suinadecuada formulacién procesal,
pero se sefiala que, el tinico fundamento que se utiliza en la sentencia apelada debe ser mantenido. En esta
se estableci6 que el procedimiento ante la Jurisdiccion civil era inadecuado, pues debié haberse utilizado el
sefnalado por la Ley de Represién de Practicas Restrictivas de la Competencia de 1963, cuyos articulos 7 y 10
reservan el conocimiento de estos asuntos al procedimiento en ella establecido, tanto en lo referente a los
supuestos de hecho alegados a efectos de tipificacion entre los comprendidos en el parrafo primero del art. 1
de la Ley, como asimismo en lo relativo a la concurrencia de los requisitos que, para la intimidacién aducida
exige el art. 1267 c.c., en relaciéon con la especialidad de la materia.

Pese a la parquedad de la doctrina, explicable toda vez que, al rechazarse procesalmente los motivos de
casacion, no se entra en el andlisis de fondo, la misma resulta acertada ya que se refiere a la aplicacion de la
Ley 110/1963.

- Sentencia de 30 de diciembre de 1993.

En esta conocida y comentada Sentencia, que mereci6 valoraciones muy diversas®, se viene en la practica
a negar a los 6rganos de la jurisdiccion civil la aplicacién del Derecho comunitario de competencia, al
limitar esta a que lo sea a titulo incidental y no principal, sin que se explique que entiende el TS con esta
diferenciacion. Asi en el Fundamento de Derecho segundo, de la comentada sentencia se dice: <De todo

27Ver, entre otros, Martinez Lage S “El efecto directo de los arts. 85y 86 TCE en el Derecho Espaiol (STS de 10 de diciembre de 1993)” en Gaceta juridica de la CE,
Boletin niimeros 94 y 95, “La aplicacién directa del Derecho de la Competencia Comunitario y Nacional por los Tribunales Ordinarios Espanoles (Comentario
ala STS de 30 de diciembre de 1993)” en Perspectivas Juridicas Actuales, Homenaje a Alfredo Sanchez Bella Corswell, ed. Centro de Estudios Juridicos Ramén
Areces, 1995, pp239 a 250, Fernandez Pérez B. “El efecto directo del art. 86 TCE en el ordenamiento espanol. Relativo ala STS Sala 12 de 30 de diciembre de 1993”
en la Ley Comunidades Europeas n° 93, 1995, pp 1 a 5.
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lo expuesto, no puede llegarse a la conclusion de ser competente un Juzgado de orden jurisdiccional
civil para conocer de la demanda inicial de los presentes autos en la que, respecto al pedimento
primero del suplico, se pretende la aplicacion a titulo principal del articulo 86 del Tratado de la
Comunidad Econdomica Europea, pues si en la citada jurisprudencia se reconoce la competencia
de los organos jurisdiccionales nacionales que no pertenezcan a 'las jurisdicciones especialmente
encargadas de aplicar la legislacion nacional sobre la competencia o de controlar la legalidad de esta
aplicacion por parte de las autoridades administrativas’ (en nuestro sistema judicial, la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, a tenor del articulo 124.2 del Reglamento del Tribunal de Defensa de la
Competencia, aprobado por Decreto de 4 de marzo de 1965 y reformado por Real Decreto 2574/1982,
de 24 septiembre para la aplicacion directa de los articulos 85.1 y 86 del Tratado), tal aplicaciéon ha
de ser a titulo incidental, no a titulo principal como se pide en la demanda ya que en este caso, la
aplicacion de las tan repetidas normas comunitarias queda reservada a la Comunidad si ha iniciado
un procedimiento a tenor del articulo 9.3 del Reglamento 17, o, en otro caso, al Tribunal de Defensa
de la Competencia, de acuerdo con el Real Decreto de 29 de agosto de 1986>.

- Sentencia de 4 de noviembre de 1999.

Esta sentencia pone fin al litigio entablado por una empresa distribuidora de peliculas que reclama a las
exhibidoras una cantidad en concepto de la indemnizacién contractual pactada por incumplimiento de
contrato. El juzgado de Primera Instancia desestimo la demanda y declar6 la nulidad de los contratos.

La audiencia Provincial al conocer de la apelacién confirma la Sentencia del juzgado, sefialando en su
fundamento juridico cuarto que < como sefialé la sentencia del Tribunal de Defensa de la Competencia de 2 de
marzo de 1990, la Ley 3/1970 y el real Decreto Legislativo 1257/1986, de 13 de junio, propician la contratacién
de alquiler por lotes, siendo prdctica restrictiva de la competencia la imposicion al exhibidor de lotes cerrados
sin posibilidad de eleccion de los titulos de las peliculas que contrata, y por lo que a continuacion se expone,
también la contratacién que suponga y obligue al exhibidor a proyectar mds peliculas que las que el espacio
temporal permite>(Fj.4°).

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

Al recurrir en casacion, la Sentencia de la Sala Primera del TS establece en su Fj1° que <Toda vez que los
primeros contratos se remontan al 15 de julio de 1988, parcialmente la litis ha de regularse por la anterior Ley
de Represion de Prdcticas Restrictivas de la Competencia de 20 de julio de 1963, si bien, ahora en este contexto
temporal es aplicable el Reglamento del Tribunal de Defensa de la Competencia, reformado en 1982, por asi
proclamarlo la Disposicién Derogatoria de la Ley de 17 de julio de 1989>.

En relacién con los contratos posteriores al 17 de julio de 1989 sefiala la STS < La Sentencia de esta Sala de 30
de diciembre de 1993 es drdstica y transparente: la competencia del Tribunal, en cuanto a las declaraciones e
intimidaciones previstas en la Ley, serd privativa en el orden administrativo>.
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En apoyo de su argumentacion, después de sefialar que segin el art. 3 de la Ley de 1963, las Resoluciones del
TDC ponen fin ala via administrativa, continta : < Esta regla, se confirma después de 1989, por el articulo 49 de
la nueva Ley, segtin el cual: “Contra las resoluciones definitivas del Tribunal de Defensa de la Competencia no
cabe ningtin recurso en via administrativay sélo podrd interponerse recurso contencioso administrativo” Segun
toda la regulacion especifica, el Tribunal de Defensa de la Competencia acttia como un érgano administrativo
para dilucidar la problemdtica competencial y las posibles prdcticas restrictivas y por ello el articulo 50 de la
Ley establece que ese Tribunal ajustard su actuacion a los preceptos de la Ley de Procedimiento Administrativo,
es decir, que la posible litigiosidad sobre estos aspectos no discurre por los cauces de la jurisdiccién ordinaria>

En definitiva con argumentos confusos se viene a sostener por el TS que la legislacién sobre competencia
procede aplicarla s6lo a 6érganos administrativos y iinicamente por la jurisdiccién al conocer los recursos
contencioso-administrativos seguidos contra las resoluciones administrativas.

- Sentencia de 2 de junio de 2000.

Mediante esta Sentencia el TS declara aplicable por la jurisdiccién ordinaria el Derecho comunitario de
competencia e incluso el Derecho interno sobre la misma materia. Cambia asi totalmente su criterio el TS
sin explicar los motivos que le llevan a apartarse de su anterior doctrina.

La Sentencia tiene como antecedente la demanda interpuesta por un empresario individual contra dos
entidades. El actor habia suscrito con una de ellas un contrato de concesién mercantil cuyo objeto era
la explotacién por aquél de una gasolinera propiedad de dicha empresa quien ademds suministraria los
productos. El actor solicit6 la declaracion de validez de aquél contrato cuya ejecuciéon no habia comenzado,
asi como el cumplimiento de lo pactado y entrega de la estacién de servicio.

También pedia la declaracion de nulidad del contrato suscrito por la empresa que con él contraté, con otra
empresa que era la que se habia hecho cargo de la explotacion de la gasolinera, asi como la indemnizacion
de dafos por los causados con este segundo contrato y el incumplimiento del primero.

El Juzgado de Primera instancia que conocié de la litis dict6 Sentencia estimando parcialmente la
demanda absolviendo a la segunda demandada de las pretensiones contra la misma pedidas. Declar6
véalido el contrato suscrito por el demandante con la otra empresa demandada condenando a ésta a la
indemnizaciéon de dafios y perjuicios que su incumplimiento hubiese ocasionado, desestimando la
pretensién de su cumplimiento ahora. Todo ello al entender el juzgador que el art. 85 TCE no era aplicable
a acuerdos entre empresas dentro de un mismo Estado miembro y ademas, el contrato objeto de litigio no
eliminaba la concurrencia total o parcialmente ni contenia una concesién en exclusiva, por todo lo cual
declara su validez. Pero al entender que también era vélido el segundo contrato, lo que hacia imposible el
cumplimiento del primero, lo sustituye por indemnizaciéon de dafios y perjuicios.

La Sentencia de Primera instancia, apelada, fue confirmaba por la Audiencia Provincial y recurrida en
casacion por el actor y por la empresa condenada a indemnizarle.

EI'TS en su sentencia declar6 no haber lugar al recurso del demandante y haber lugar al interpuesto por la
empresa al considerar nulo de pleno derecho el contrato objeto de la demanda < por su incompatibilidad
con el Derecho comunitario y, en iiltimo extremo, por aplicacion del art. 1.2 de la Ley de Defensa de la
Competencia interpretada segtin el Derecho comunitario, entendiendo esta Sala que tal incompatibilidad es
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tan manifiesta que nunca podria ser objeto de una exencion individual de la Comision>.

Analiza la posible inclusién del contrato litigioso en el &mbito prohibitivo del art. 85 TCE, concluyendo que
ha de considerarse incurso en la prohibicién porque se trata de un contrato entre un empresario individual
y una sociedad mercantil cuyas cldusulas esenciales tienen por objeto impedir o restringir el juego de la
competencia mediante imposicion al revendedor de una obligacién de compra exclusiva al proveedory de
unos precios controlados por este tltimo.

Por lo que respecta ala competencia de la Sala para declarar en su caso la nulidad del contrato, el TS afirma:
< Le corresponde... como juez nacional de un Estado miembro que debe, por tanto aplicar el ordenamiento
comunitario si entiende que el contrato litigioso no cumple las condiciones de exencion del Reglamento
1984/1983 y que tampoco podria ser nunca objeto de una exencion individual otorgada por la Comision,
habrd de declarar la nulidad, aunque con el alcance que proceda segtin el Derecho espafiol>.

Finalmenterespectodelanulidad de plenoderechodel contratolitigiososeafirma< Delodichoenelapartado
anterior se desprende que el contrato debe ser declarado nulo de pleno derecho por su incompatibilidad con
el Derecho comunitario y, en ultimo extremo, por aplicacion del articulo 1.2. de la Ley de Defensa de la
Competencia interpretado segtin el Derecho comunitario, entendiendo esta Sala que tal incompatibilidad es
tan manifiesta que nunca podria ser objeto de una exencion individual por la Comisién>

En definitiva y aunque ciertas argumentaciones puedan resultar cuestionadas, el TS viene a establecer al
fin, a los efectos aqui examinados, no sélo la facultad sino también el deber, del juez nacional del orden
civil al resolver litigios privados, de aplicar el ordenamiento comunitario de competencia, haciéndolo
también en el caso examinado aunque, obiter dicta, del Derecho interno de competencia?.

3.2. Algunos criterios en la jurisprudencia menor

También los 6rganos jurisdiccionales de primera instancia y de apelacién se han pronunciado aplicando en
algunos casos las normas sobre competencia en otros supuestos que no llegaron a acceder al T.S. Pocas han
sido en realidad las ocasiones. En primer término debido a que durante la vigencia de la Ley 110/1963 les
estaba vetado, respecto de la legislacion interna, y la comunitaria no se aplicard hasta el ingreso de Espana
en las Comunidades. Pero atin después se mantiene la confusién de las funciones que al TDC otorgaba la
Ley 110/1963 y se extienda a la aplicaciéon del Derecho comunitario de competencia olvidando el efecto
directo no sélo vertical, sino también horizontal de los Tratados y Reglamentos comunitarios, segiin se
sefala anteriormente.

Examinaremos a continuacién algunos de estos pronunciamientos de la llamada jurisprudencia menor.
- Sentencia de 24 de abril de 1989 de la Audiencia Provincia de Burgos.

La Sala desestim6 la solicitud de nulidad de un contrato al no considerar infringidos los arts. 85 y siguientes
del TCEE, no exigiendo pronunciamiento previo del TDC para decidir sobre el asunto planteado.

- Sentencia de 29 de noviembre de 1991 de la Audiencia Provincial de Badajoz.

28 Un analisis mds completo de esta jurisprudencia, Ver: Fernandez Lopez ].M. < La aplicacion jurisdiccional de la legislacién interna y comunitaria sobre com-
petencia en la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo. Situacién actual y perspectivas de futuro> En anuario de la competencia 2000, Fundacién
Ico- Marcial Pons, pp 125y ss.
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En un conflicto entre la Sociedad General de Autores de Espafia y un usuario, se aplica el art. 86 TCEE al
considerar que la SGAE habia actuado en posicién econémica dominante explotada abusivamente, dejando a
salvo la jurisdiccién del TDC para la declaracion de las précticas prohibidas a un nivel general y erga omnes.

Un ntimero considerable de sentencias recientes en las que se solicita la aplicacion del art. 81 del Tratado
CE se refieren a supuestos de distribucién de carburantes convenidos en contratos complejos y diversos.
Analizaremos a modo de ejemplo algunas de las més significativas.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 18, de 23 de junio de 2004.

En su argumentacion esta sentencia califica el contrato de comisién mercantil, ya que no existe clausula
alguna sobre asuncion de riesgos, limitdndose a percibir la titular de la estacién de servicio una comision,
considerando que no resulta en consecuencia de aplicaciéon la normativa sobre competencia. Habiéndose
alegado algunas resoluciones del TDC, se sefiala en la sentencia que, las mismas, en cuanto resoluciones
administrativas, no afectan a la jurisdiccion civil.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 92, de 31 de enero de 2005.

La Sala estima que la responsabilidad de la estacion de servicio, en la conservacién y custodia del combustible
entregado por la petrolera, no es incompatible con el régimen de comisién de venta en garantia, como
tampoco el que se trate de empresa independiente desvirtiia el que pueda formalizar un contrato de agencia
con la empresa petrolera. En consecuencia al considerar que la relaciéon de la estaciéon de servicio es de
agente o comisionista mercantil y no de revendedor, no resulta infringida la normativa de competencia.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona, Secci6n 12, de 10 de junio de 2004.

Considera la Sentencia que los diversos contratos de superficie y arrendamiento son en fraude de Ley, vetado
tanto por el Cédigo Civil como por los Reglamentos Comunitarios. Al analizar los derechos y obligaciones
que derivan para las partes, llega a concluir que la estacién de servicio actia como revendedor, toda vez que
asume obligaciones y riesgos comerciales que asi lo acreditan, tales como que el pago del producto se haga a
nueve dias cuando su rotacion es inferior a este periodo. Por ello estima que la normativa de competencia es
plenamente aplicable al caso, considerando que la duracién del contrato vulnera el plazo méximo previsto
por el Reglamento 1984/83 ya que la estacién de servicio no era inicialmente propiedad de la petrolera y
el arrendamiento es una construccion juridica utilizada para disimular, en fraude de Ley, el plazo maximo
previsto. Por otro lado la Sala estima que no existe vulneracién de la normativa de competencia en lo relativo
ala fijacién de precios dado que la estacion de servicio realiza los descuentos con cargo a sus comisiones.

Se critica el que estas Sentencias, y otras pronunciadas por Juzgados de lo Mercantil sobre contratos
entre petroleras y estaciones de servicio sobre distribucién de carburantes, no realicen consideraciones a
la diferenciacion entre contratos de agencia genuinos y no genuinos de acuerdo con las Directrices de la
Comisién?, pero tal vez se olvida que la determinacion de la naturaleza juridica de los contratos corresponde
establecerla al Juez en su Sentencia y se trata en todos los casos de contratos muy complejos y diversos, sin
que unas directrices de la Comision Europea, pese a su valor en el andlisis econdémico desde la perspectiva
de la competencia, vinculen al juez aunque sirvan de guia para determinar las incidencias que del contrato
se puedan derivar para la libre competencia.

2 Berenguer Fuster L. <A vueltas sobre el recurrente tema de la aplicacién judicial del Derecho de la Competencia. Valoracién de las experiencias>, en anuario
de la Competencia 2005, Fundacién ICO-Marcial Pons, pp 19y ss.
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A nivel de Juzgados de Primera Instancia de lo Mercantil especial relieve ha tenido la Sentencia del juzgado
ne 5 delos de Madrid de fecha 11 de noviembre de 2005 en un asunto ajeno a los contratos de distribucién de
carburante. En este caso se solicité al amparo del art. 15.2 LCD la aplicacion de diversas normas que tenian
por objeto regular la actividad concurrencial, entre otros el art. 82 TCE. El juzgado al estimar parcialmente
la demanda condena a una compainia de servicios telefénicos a pagar a otra la cantidad de 639.003 por
considerar que la demandada al dificultar la implantacién de la demandante en el mercado de servicios de
informacion telefénica habia ocasionado perjuicios con tal conducta.

Es preciso sefalar aqui, aunque volvamos sobre el tema més adelante que el marco de los procedimientos
jurisdiccionales en litigios privados estd regido por los principios de rogacién y aportaciéon de pruebas,
mientras que los expedientes sancionadores que tramitan las autoridades de competencia se rigen por otros
muy distintos como son su incoacién de oficio e investigacion, donde a diferencia de la pasividad que la
Ley impone al Juez, que ha de resolver sélo sobre lo que se le pida y en base a pruebas aportadas, en el
procedimiento administrativo se actiia investigando de oficio y practicando incluso también pruebas de
oficio con independencia de las que aporte el denunciado y en caso de existir, el denunciante.

4. La aplicacion judicial del Derecho de la
Competencia en el Reglamento 1/2003 CE.
Algunos problemas que comporta

Traemos a un breve examen el Reglamento 1/2003CE, toda vez que el Proyecto de LDC opta por trasladar
a nuestro Derecho interno el sistema que aquél disefia para la aplicacion por los 6rganos jurisdiccionales
del Derecho comunitario de la Competencia, lo que ha supuesto el tener que enfrentarse a la aplicacién de
nuevas normas, algunas tan extranas a nuestro Derecho interno como es la figura del <amicus curiae>y el
no haber dado nuestro legislador cauce procesal adecuado para la aplicacién del nuevo sistema. El legislador
trata ahora en el Proyecto de dar salida a alguno de los problemas que suscita la aplicacién del Reglamento
pero limitada a las atribuciones que éste hace respecto de las autoridades nacionales de competencia.

4.1. Aplicacion del art. 81.3 TCE

La principal novedad del Reglamento es la renuncia que la Comisién hace de la aplicacién monopolista
del art. 81.3 TCE para pasar a compartirla con las autoridades de competencia de los Estados miembros
y, lo que es més notorio, con los 6rganos jurisdiccionales de todos éstos. Se pasa con ello de un sistema
de notificacién previa, con el que aquellos que tuviesen dudas sobre si una préctica contraria al art. 81.1
TCE estaba amparada por el apartado 3 del mismo precepto quedaban protegidos de la posible sancién
si notificaban aquella a la Comisidn, a un sistema de exencién legal, por el que cada cual debe analizar si
cumple los requisitos y condiciones del art. 81.3 TCE y en consecuencia llevar a cabo la préctica en cuestion,
pudiendo ser sancionados en caso de no alcanzarse aquellos, por la propia Comisién, por las autoridades de
competencia de los Estados miembros y también el que cualquiera de los 6rganos jurisdiccionales de éstos
la declaren ilegal, anulen los pactos y establezcan los dafios y perjuicios a satisfacer a los afectados.

Lanuevasituaciénvaacrear diversos problemas tanto alos 6rganosjudiciales unipersonales como colegiados,
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en especial a los espafioles no acostumbrados a aplicar el Derecho comunitario de la competencia, por las
circunstancias antes sefialadas, y ademads por la propia indeterminacioén de los conceptos que integran el
repetido apartado 3.

El Reglamento deja patente la desconfianza de la Comision con los nuevos aplicadores del art. 81.3 TCE,
en especial con los drganos judiciales. Sefiala la necesidad de aplicar coherentemente en todo el territorio
de la UE el Derecho de la competencia y, aunque respeta la independencia de los jueces en el ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales, recuerda el cardcter vinculante de la jurisprudencia emanada del Tribunal
de Justicia. Pero también, segiin senala el art. 16 del Reglamento, cuando los 6rganos jurisdiccionales se
pronuncien sobre acuerdos, decisiones o précticas de los art. 81 y 82 TCE no podran adoptar resoluciones
incompatibles con la decisién adoptada por la Comisién. Ademds, continua el mismo precepto, deberan
evitar adoptar decisiones susceptibles de entrar en conflicto con una decisién prevista por la Comisiéon en
procedimiento que haya incoado. La indeterminaciéon de alguno de estos términos dificulta el conocer y
cumplir con su contenido y chocan ademads con nuestro propio Derecho interno en donde la Jurisprudencia
no es fuente del Derecho *°y no vincula a los 6rganos judiciales inferiores, mientras que si les vinculara no
sélo la Jurisprudencia del TS, sino también las decisiones de un 6rgano administrativo como es la Comision,
y aunque aquellas estén suspendidas en su ejecucion por el Tribunal de Primera Instancia , por haber sido
objeto de un recurso de anulacién, ya que los actos de las instituciones comunitarias disfrutan de presuncién
de legalidad mientras no hayan sido revocados o anulados®'.

Por todo ello el Reglamento va a establecer ciertos medios de cooperacién con los 6rganos judiciales, en
unos casos, para que éstos puedan consultar determinados temas a la Comision, en otros, para que pueda
intervenir la Comisién en los procedimientos judiciales, sin condicion de parte, para velar por la aplicacion
uniforme del Derecho de la Competencia®.

4.2. Medios para facilitar a los 6rganos jurisdiccionales la aplicacion
de los arts. 81y 82 TCE

El art. 15 del Reglamento, establece las facultades informativas de los jueces que concreta en que los 6rganos
jurisdiccionales puedan solicitar de la Comisiéon informaciones o dictdmenes, sobre aspectos de la aplicaciéon
del Derecho Comunitario de la Competencia. Estas como el resto de relaciones que sefiala el Reglamento, se
concretan en una Comunicacion de la Comision®.

Expresamente se reconoce la independencia de los 6rganos judiciales, y en consecuencia, también el que la
asistencia que les proporcione la Comisién no tiene cardcter vinculante.

4.2.1. Solicitud de informacion

En cuanto a la solicitud de informacién, la Comunicaciéon concreta en que puede consistir. Asi dice, a
titulo de ejemplo, sobre documentos que obren en poder de la Comisién, informacién procedimental que
permita conocer si un asunto estd pendiente ante la Comision, informacién sobre si ésta ha iniciado ya un

30 Art.1CC.
3LSTCE de 14 de diciembre de 2000, Master Food, Limite/HD Icecan Limite.
32 Considerando 21 del Reglamento 1/2003 CE.

33 Comunicacién de la Comision relativa a la cooperacion entre la Comision y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para la aplicaciéon
delos art. 81 y 82, DOUE, C 101/54 de 27.4.2004.
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procedimiento, o si ya ha adoptado su posicién o sobre la fecha probable en que la adoptara3“.

En cuanto al plazo para facilitar la informacién, extremo que no contempla el Reglamento, se sefiala por la
Comunicacién que la Comision se esforzard por facilitarla en el plazo de un mes a partir de la recepcion de
la solicitud, y en el supuesto de que para responder tenga la Comision que pedir alguna aclaracion o algin
documento, dicho plazo comenzaré a contarse desde la fecha de recepcion de la informacién solicitada®.

4.2.2. Peticion de dictamenes

También el Reglamento habilita alos jueces delos Estados miembros para solicitar dela Comision dictdimenes
sobre cuestiones referentes ala aplicacién delasnormas comunitarias de competencia. Tal peticién procedera
cuando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los reglamentos, las decisiones comunitarias y directrices
de la Comision no ofrezcan la suficiente orientacion al 6rgano judicial .

Se concreta ademds, que la Comision se limitara a facilitar informacién sobre los hechos o la aclaracion
juridica o econémica solicitada, sin entrar en el fondo del asunto pendiente ante el 6rgano jurisdiccional, y
sin que el dictamen sea juridicamente vinculante®.

El plazo que para emisiéon de dictdmenes se marca la Comisién, con cardcter orientativo, es de cuatro
meses.

4.3. Obligaciones para los 6rganos jurisdiccionales

La Comisién se plantea como prioridad en el Reglamento el velar por la aplicacién uniforme el Derecho
Comunitario de la Competencia. Para ello emplea dos mecanismos principalmente: presentacion de
alegaciones de “‘amicus curiae” y un seguimiento continuo de las sentencia que dicten todos los juzgados
y tribunales en aplicacién de los arts. 81 y 82 TCE, mediante el conocimiento de las sentencias que dicten
en esta materia. Asilos 6rganos jurisdiccionales deberdn permitir la presentacion de aquellas alegaciones
y facilitar copia de las sentencias que dicten en aplicacién de los repetidos arts. 81y 82 TCE.

4.3.1.Presentacion de alegaciones de “amicus curiae”

Dentro de los mecanismos que sefiala el art. 21 del Reglamento para la aplicacién coherente de las normas
de competencia se contempla la facultad de las autoridades nacionales de competencia de Estados
miembros de presentar observaciones escritas y orales, las primeras a iniciativa propia y las segundas con
la venia del tribunal.

Por su parte la Comision se reserva iguales facultades cuando “...lo requiera la aplicacién coherente de
los articulos 81 u 82 CE”, limitando estas observaciones a un andlisis econémico o juridico de los hechos
subyacentes al asunto pendiente ante el 6rgano jurisdiccional®®.

34 Comunicacién, III-A-21.
35 Comunicacién I11-A-22.
36 Comunicacién II-A-27.
37 Comunicacién I11-A-29.

38 (Comunicacién I11-A-32).
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Esta singular intervencion, ajena a nuestra practica procesal y en general a los llamados paises de sistema
juridico continental, es lo que los sistemas anglosajones conocen como alegaciones de “amicus curiae’,
término que significa amigo del Tribunal, alguien que no es parte en el proceso pero parece que la decisiéon
del Tribunal pueda afectarle.

Como se dice en la Comunicacion, el procedimiento para la presentacién de estas observaciones se
determinard con arreglo a las normas procesales de los Estados miembros. Incluso se contempla la
situacion de que un Estado miembro no haya establecido atn el marco procesal pertinente, en cuyo
supuesto, el 6rgano jurisdiccional debera determinar éste de forma que resulte posible la presentacién de
tales alegaciones vetandose el que su presentacion resulte imposible o muy dificil®.

Toda vez que volveremos a referirnos a este tipo e alegaciones al comentar el Proyecto de Ley espafola,
obviamos aqui reflexionar sobre los problemas que de ellas se derivan para los jueces espafioles,
limitdndonos a resaltar que pese al tiempo transcurrido, nuestro legislador no ha propiciado la necesaria
reforma procesal que facilitaria sin duda las cosas y dotaria de mayor seguridad al sistema, como tampoco
ha establecido el cauce en el proceso para solicitar informacion y dictdmenes a la Comisién por parte de
los jueces.

4.3.2. Remision de las sentencias que apliquen los arts. 81y 82 TCE

El art. 15.2 del Reglamento, impone a los Estados miembros la obligacién de remitir a la Comisién una
copia delas sentencias que dicten los 6rganos jurisdiccionales, en las que se pronuncien sobre la aplicacién
de los arts. 81 y 82 TCE, tan pronto hayan sido notificadas a las partes. Asi se permitird a la Comisién el
conocer los litigios en que resultaria conveniente presentar observaciones en la apelacion®. Parece con ello
que el momento que se considera por la Comisién como principal para sus alegaciones es en la segunda
instancia. Sin embargo, nuestro sistema procesal, que centra la apelacion en los hechos establecidos en
la sentencia de primera instancia y en que la sentencia de la apelacion ha de circunscribirse a resolver
sobre los términos exclusivos del recurso, siendo este ademads disponible para el recurrente, que puede en
cualquier momento antes de la sentencia renunciar al mismo, no parece que las alegaciones de “amicus
curiae” que hipotéticamente se formulen puedan incidir en muchos casos en informacién que pueda
reflejarse en la sentencia de la apelacion.

Para el cumplimiento de esta obligacién de remitir las sentencias a la Comision, es el inico supuesto
en que nuestro legislador ha realizado modificaciones legislativas mediante la introduccién de una
Disposicion adicional a la LDC, por lo que se senala que la remisiéon de aquellas deberd hacerse por los
6rganos jurisdiccionales a través del S.D.C. Quedan el resto de previsiones del Reglamento a merced de
que por cada Juzgado y Tribunal se habilite el camino procesal para su cumplimentacién al no haber
reaccionado nuestro legislador con la reforma procesal adecuada para su cumplimiento uniforme.

39 Comunicacién I1I-A-34.

40 Comunicacién ITI-B-37.
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5. El Proyecto de Ley de Defensa de la
Competencia. Problemas que se suscitan en
su aplicacion por los 6érganos jurisdiccionales

Desde que el 20 de enero de 2005, el Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro de Economiay Hacienda
presentara el Libro Blanco, han transcurrido mds de dos afios durante los que los borradores y anteproyectos
de la Ley se han ido sucediendo hasta que al fin se haya convertido en Proyecto de Ley y camine, aunque
lentamente, por los tramites parlamentarios. Durante todo este periodo las cosas no han permanecido
paradas. Muy por el contrario ha existido una inusual informacién publica amplia, donde todo el que ha
querido®!, instituciones, expertos procedentes de diversos saberes y cualquiera en general ha podido emitir
su parecer y sugerir correcciones a los sucesivos textos de borradores y anteproyectos. Muchas opiniones
han sido pronunciadas y bastantes propuestas acogidas*, lo que ha determinado que el texto del Proyecto
de Ley resulte en términos generales adecuado. Pese a ello no puede aventurarse el resultado definitivo de lo
que serd la Ley, toda vez que los avatares parlamentarios son muchosy las componendas politicas habituales
pueden hacer atin cambiar el texto legislativo sustancialmente.

Nos limitaremos aqui a analizar la regulacién que el Proyecto de Ley hace de la aplicacion de la legislacion de
competencia nacional por los 6rganos jurisdiccionales que, tenemos que adelantar, es tal vez, la parte més
deficiente del proyectado texto normativo.

5.1. Algunas cuestiones del Anteproyecto corregidas o mejoradas en
el Proyecto de Ley

Aunque persisten varias deficiencias en el Proyecto de Ley que no se abordan, o se hace deficientemente,
otras cuestiones importantes, se han mejorado, principalmente las incongruencias que se contenian en al
anteproyecto:

5.1.1. Establecimiento de la competencia de los Juzgados de lo Mercantil para
la aplicacion de la LDC

En el Capitulo I del Titulo II, del anteproyectos bajo el titulo < Organos competentes para la aplicacién de
esta Ley> se sefalaba ala Comisién Nacional de Competencia, los Organos competentes de las Comunidades
Auténomas, los Juzgados de lo Mercantil y el Consejo de Ministros®*.

Debia de sefialarse a este respecto que la inclusiéon de los Juzgados de lo Mercantil dentro del esquema
institucional de 6rganos administrativos encargados de la aplicacién de la Ley supone una desnaturalizacién
de los 6rganos judiciales ya que estos forman parte del Poder Judicial y no de la administracién, no siendo
por tanto susceptibles de ser considerados 6rganos del esquema administrativo.

41 Fernandez Lépez JM. <Primeras reflexiones sobre el Libro Blanco para la reforma del sistema espanol de defensa de la competencia>. En Comunicaciones
en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, n° 37, p.p. 7y ss.

2 E] 14 de noviembre de 2004 convocado por la Fundacién Rafael del Pino se celebr6 un seminario sobre la modernizacién del Derecho de la Competencia en
Espanay en la Unién Europea que reuni a gran niimero de expertos habiéndose editado las ponencias bajo el mismo titulo por Fundacién del Pino — Marcial
Pons, 2005.

3 Arts. 12,13,14 y 15 respectivamente.
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Si bien la atribucién de competencia a los Juzgados de lo Mercantil para conocer las cuestiones que se
suscitan en relacién con la aplicaciéon de los arts. 1 y 2 de la LDC es coherente con la que ya ostentan aquellos
juzgados para la aplicacion de los arts. 81 y 82 CE, no puede hacerse esta atribucién de competencias por la
LDC. Tal atribuci6n viene reservada a la Ley Orgdnica del Poder Judicial estando vetado a una Ley ordinaria
la competencia material para hacer tal atribucién, por lo que deberia por tanto limitarse el anteproyecto a
realizar una remision genérica a lo que disponga la LOPJ, precisdndose en definitiva una modificaciéon de
esta Ley para realizar tal atribucién competencial.

Devolviendo las cosas su sitio, en el Proyecto desaparece el anterior art. 14 quedando asilimitadala atribucién
del Capitulo I a la Comisién Nacional de la Competencia, a los 6rganos competentes de las Comunidades
Auténomas y al Consejo de Ministros. Por otra parte, la Disposiciéon Adicional Primera del Proyecto bajo el
titulo <Juzgados de lo Mercantil> sefiala que de acuerdo con lo dispuesto en el art. 86, ter. Letra f) de la LOP]J,
losjuzgados de lo mercantil conocerdn de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional
civil respecto de los procedimientos de aplicacion de los arts. 1 y 2 LDC. Si bien hemos de estar de acuerdo
con que sea la LOPJ la que establezca esa competencia, ignoramos los impulsos legislativos que se puedan
estar haciendo para la necesaria reforma de la LOPJ. En todo caso, debe llamarse una vez mads la atencién
sobre la necesidad de reparar anteriores olvidos y otorgar también competencia objetiva a dichos 6rganos
jurisdiccionales especializados para conocer de las demandas de indemnizacién por dafios y perjuicios
derivados de las préctica prohibidas, tanto por aplicacién de la Ley nacional como de los arts. 81 y 82 TCE
que puedan proceder después de la firmeza de resoluciones dictadas por las autoridades administrativas
de la competencia. Su conocimiento por érganos judiciales civiles no especializados, como ocurre en la
actualidad, no parece tener sentido toda vez que los dafios se habran producido como consecuencia de la
realizacion de una practica prohibida por la legislacién de competencia y para valorarse debe conocerse la
magnitud de la practica declarada como prohibida por la autoridad administrativa y sus efectos en el sujeto
o sujetos pasivos del dafio lo que supondrad un conocimiento de la normativa sobre competenciay los efectos
de la practica sobre la actividad concurrencial de los que pretendan ser indemnizados.

De igual forma, cuando se acuda a la jurisdiccion solicitando la declaracién de nulidad de un contrato
como consecuencia de haberse establecido por la autoridad administrativa previamente que se infringi6é
la legislacion comunitaria o interna de competencia, el juzgador deberd, para determinar el alcance de
la nulidad y los causantes de la misma, examinar la practica y sus consecuencias desde la perspectiva de
normas de competencia.

5.1.2. Cooperacion y coordinacion con los érganos jurisdiccionales

Los arts. 17 y 18 del Anteproyecto se ocupaban de las funciones que etiquetaban, respectivamente, como de
cooperacion y coordinacion.

El art. 17 establecia que la Comisién Nacional de la Competencia y los érganos competentes de las
Comunidades Auténomas podran formular cuestiones relativas a la aplicaciéon por parte de los 6rganos
jurisdiccionales de los arts. 1 y 2 de la LDC. Para ello su apartado 2 establecia la legitimacion de aquellos en
los términos de los arts. 6 al 11 LEC y se sefialaba a continuacién que el Tribunal deberd llamar al proceso a la
Comision Nacional de Competencia, de conformidad con lo previsto en el art. 14 de la misma Ley procesal.

Un apartado 3 por su parte, establecia que la comparecencia y demds actuaciones procesales previstas en
la presente Ley y en el art, 15 del Reglamento 1/2003 CE se llevardn a cabo en la forma y con los efectos

Instituto Universitario de Estudios Europeos | 21



previstos en la legislacién procesal aplicable.

Por otro lado, el art. 18, bajo la nominacién de coordinacién con los 6rganos jurisdiccionales, venia a
establecer lo que mds parecen obligaciones para éstos. Asi, el apartado 1, dice que cuando los Juzgados de lo
Mercantil estdn conociendo de algiin asunto relativo a materias de los arts. 1 y 2 de la LDC, informarén por
escrito a la Comisiéon Nacional de la Competencia a la que podrén solicitar informacién o que les trasmita
sus dictdimenes sobre cuestiones relativas a la aplicaciéon de dichas normas.

El apartado 2, para el supuesto de concurrencia de procedimientos administrativos y jurisdiccionales en
aplicacién de la LDC, establecia el deber, tanto para unos 6rganos como para otros, de evitar la adopcién de
decisiones contradictorias, pudiendo a tal efectos los érganos jurisdiccionales suspender el procedimiento
hasta tanto no recaiga decisiéon definitiva del 6rgano administrativo, de conformidad con el art. 42.3 LEC.

Finalmente el apartado 3 sefialaba la obligacion para los Juzgados de lo Mercantil de remitir a la Comisién
Nacional de Competencia copia del texto de las sentencias que dicten sobre aplicacién de los arts. 1 y2 LDC
y81y82del TCE.

Estos preceptos pueden calificarse, tal vez, como los més desafortunados del anteproyecto de Ley, tanto por
su redaccion, las obligaciones que pretenden establecer, la forma en que lo hacen y las referencias a la LEC
en que tratan de apoyarse.

El Informe del Consejo General del Poder Judicial* critica abiertamente el contenido de estos dos
preceptos.

Por nuestra parte, en primer lugar debemos sefalar que la coordinacién que pretende entre 6rganos
administrativos y jurisdiccionales el art. 18 del Anteproyecto, se confronta con el principio de independencia
judicial en los términos en que se redacta aquél precepto. Con la pretension de trasladar a supuestos de
aplicacion de las normas internas de competencia la figura del <amicus curiae> prevista en el Reglamento
1/2003 CE, y que tan extrafia resulta a nuestro Derecho interno, se va incluso mas all4 de las previsiones del
Reglamento.

Asi mientras el Reglamento sefiala que las autoridades nacionales de competencia y la Comisién podréan
formular observaciones escritas sobre cuestiones relativas a la aplicacion de los arts. 81 y 82 Tratado CE,
el art, 17.1 del Anteproyecto prevé que la Comisién Nacional de Competencia y 6rganos similares de las
Comunidades Auténomas, puedan formularlas sobre cuestiones relativas a la aplicacion por parte de los
organos jurisdiccionales de los articulos 1 y 2 LDC, con clara intromision en las funciones jurisdiccionales.

La legitimacion que se pretende dar a la Comisiéon Europea y las autoridades nacional y de las comunidades
auténomas para formular sus alegaciones, en los términos de los arts. 6 a 11 LEC, no resulta en ningtin caso
susceptible de insertarse en los citados preceptos procesales, salvo que previamente sean modificados ni se
contempla expresamente en el Reglamento comunitario.

También carece del mds minimo rigor juridico la posibilidad de llamar al proceso a la Comisién Nacional de
la Competencia, al amparo del art. 14 de la LEC. Este articulo regula un supuesto bien distinto, la llamada
<Intervencién provocada> que exige la solicitud del demandante a un tercero para que intervenga en un

4 De fecha 17 de mayo de 2006, en ejercicio de la funcién consultiva que le atribuye el art. 108.1.e) LOPJ.
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proceso sin la condicién de demandado, lo que nada tiene que ver con el supuesto que se trata de incardinar
en aquel precepto procesal. Se precisaria también aqui de la reforma procesal oportuna para introducir un
supuesto que la LEC no contempla.

Lareferencia que el art. 17.3 del Anteproyecto hace de forma indefinida alalegislacién procesal aplicable para
reglar la comparecencia y demds actuaciones previstas en la LDC y el art. 15 del Reglamento 1/2003 supone
una conjuncion del efecto directo del Reglamento que deberd aplicarse por el juez aunque no exista previsto
cauce procesal interno, como sefiala la Comunicacién de la Comisién al respecto, con la aplicacion del
derecho interno en la intervenciéon de terceros ajenos al proceso, que no resultara posible sin la modificacién
procesal que habilite en su caso su cauce. Aunque lo deseable seria que para ambos supuestos se establezca
cauce procesal concreto.

Respecto de las supuestas colaboraciones que sefiala el art. 18.1 del anteproyecto, sobrepasan las previsiones
del Reglamento 1/2003 ya que en éste solo se sefiala la posibilidad a los 6rganos administrativos de solicitar
informacién y en el Anteproyectos se transforma en imposicion al 6rgano judicial del deber de comunicacién
alos 6rganos administrativos, lo que resulta ajeno a nuestro ordenamiento juridico y desvirtda los principios
dispositivos de aportacién de parte que rige en los procesos civiles privados.

En el art. 18.2 después establecer el principio de congruencia en el supuesto de que concurran
procedimientos administrativos y judiciales, se anuda con que para mantener aquel principio los 6rganos
jurisdiccionales podran acordar la suspension del procedimiento hasta que recaiga decision definitiva del
6rgano administrativo de conformidad con el art. 42.3 LEC. Debe comenzar por sefialarse que la remisién
al art. 42.3 LEC resulta inadecuada ya que en este precepto se contempla la obligacién, no la facultad,
del 6rgano jurisdiccional civil de suspender el procedimiento cuando lo establezca la Ley o lo pidan las
partes, de comun acuerdo, o una de ellas con el consentimiento de la otra, antes de dictar sentencia y con la
consecuencia de que el Tribunal civil quedara vinculado a la decisién de los 6rganos indicados acerca de la
cuestion prejudicial. Nada tiene que ver esta prevision procesal con el supuesto del art. 18 del Anteproyecto.
No se sabe tampoco si se pretendia que la decisién administrativa vinculase al juez, y para ello se utiliza un
cauce en todo caso equivocado.

5.1.3. Atribucion a la Comision de la Competencia de la facultad de velar por
la aplicacion coherente de las normas nacionales sobre competencia

Finalmente ha de hacerse mencién en este apartado, a la poco afortunada atribucién que se hace en el art.
28.2 del Anteproyecto a la Comisiéon Nacional de la Competencia, de velar por la aplicacién coherente de
esta normativa especial en el ambito nacional, mediante la coordinacién de los 6rganos jurisdiccionales con
los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas en la aplicacién de la LDC. La prevista Comision
Nacional de la Competencia, carece en absoluto de competencia para coordinar las eventuales relaciones de
cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales y autonémicos.

Este tltimo precepto ha sido sustituido en su redaccioén por el art. 26.2 del Proyecto de igual forma que los
comentados arts. 17y 18 han sido mejorados en la refundicién que de ambos hace el art. 16 del Proyecto bajo
laregulacién genérica de <cooperacioén con los 6rganos jurisdiccionales> si bien la mayor virtud del Proyecto
en estos supuestos es el haber suprimido las referencias erréneas a apoyos procesales concretos, la nueva
redaccion resulta atin deficiente segtin se sefialard a continuacion al examinar el Proyecto.
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5.2. Principales problemas que persisten en el Proyecto LDC

Como se adelantaba, el Proyecto ha mejorado bastante el texto del anteproyecto, al menos en la parte a que
se contraen estos comentarios, pero persisten algunas e importantes deficiencias en el texto que ha iniciado
finalmente la andadura parlamentaria.

5.2.1. La necesaria reforma del art. 86 f) LOPJ

Como se sefala anteriormente, con el Proyecto, para la atribucién de competencia objetiva a los juzgados
de lo Mercantil, se ha debido pensar en la modificacion del art. 86 Tercero, letra f) de la LOPJ, toda vez que
la Disposicion Adicional Primera de aquél sefiala la competencia de los Juzgados de lo Mercantil conforme
al citado precepto de la LOPJ para conocer cuantas cuestiones sean competencia de la jurisdiccién civil
respecto de la aplicacion de los arts. 1 y 2 de la presente Ley. Tal atribucién competencial no existe en la
actualidad ya que el citado precepto de la LOPJ sélo la atribuye respecto de la aplicaciéon arts. 81 y 82 TCE y
su derecho derivado. Derecho derivado del comunitario es la normativa que desarrolla el contenido en los
Tratados, principalmente Reglamentos y Directivas, no pudiéndose establecer tal atribucién respecto del
Derecho interno de los Estados miembros.

Sin embargo, no se tiene conocimiento de que se esté tramitando tal reforma de la LOPJ. El olvido seria
verdaderamente grave dadas las consecuencias que ello acarrearia.

Debe ademas quedar clara la atribucién competencial a los Juzgados de lo Mercantil, para conocer también,
de las acciones, derivadas de las resoluciones firmes que dicte la Comisién Nacional de la Competencia, de
nulidad e indemnizacién por dafos y perjuicios.

Tratandose de una Ley que disciplina una materia especial como es el Derecho de la competencia resultaria
conveniente que se sefialaran las acciones que se puedan ejercitar al amparo de esta normativa de forma
similar a como las sefala el legislador para el supuesto de los actos de competencia desleal®.

Ello por supuesto no procede determinarse en la LOPJ sino en la LEC ya que el Proyecto no prevé el dedicar
un titulo en la Ley de Defensa de la Competencia a regular su aplicacién judicial como legislacion especial,
lo que pudiera haber resultado conveniente.

5.2.2. Alegaciones de amicus curiae y peticion de informaciones y dictamenes
por los 6rganos judiciales a las autoridades de competencia

Ya se sefialaba antes como la figura de <amicus curiae>, que introduce el legislador comunitario en el
Reglamento 1/2003, es totalmente ajena a nuestro Derecho interno y mds propia de ordenamientos
anglosajones. Pero ante la disparidad de sistemas y la preocupacién de la Comisién por una aplicacién
coherente del Derecho comunitario de la competencia en el territorio del mercado tinico europeo se opt6
por incorporar esta figura a fin de que la Comisioén en los asuntos més graves y de mayor trascendencia, y
las autoridades nacionales de competencia en otros casos, pudiesen formular este tipo de alegaciones sin
cualidad de parte en el procedimiento. La nueva competencia en la aplicacién del art. 81.3 se veia como
especial fuente de problemas para la deseada aplicacién coherente. Nuestro legislador no ha reaccionado
hasta la fecha para dar un cauce procesal adecuado, a las alegaciones de <amicus curiae> previstas en

45 Art. 18 Ley 3/1991 de Competencia Desleal.
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el Reglamento, en los procedimientos civiles, y en todo caso, el juez o tribunal deben permitirlas, con la
distorsion que para la tramitacién del procedimiento, ante la falta de prevision procesal, pueda acarrear el
que se presenten en cualquier momento antes de dictar sentencia.

5.2.2.1. Alegaciones sobre cuestiones relativas a la aplicacion de los arts. 1y 2 LDC

El Proyecto de LDC persevera en la postura del Anteproyecto de extender la figura del <amicus curiae> a
nuestro Derecho interno por parte de la Comisién Nacional de la Competencia y por los Organos de las
Comunidades Auténomas, si bien aprovecha para reglar aunque deficientemente el cauce procesal para la
formulacion de estas alegaciones tanto respecto de la aplicacién de los arts. 1 y 2 LDC como de los arts. 81 y
82 TCE.

Una cosa es que, respecto del Derecho comunitario nos venga impuesta esta figura por el Reglamento,
lo que es en parte comprensible por las razones apuntadas, y otra cosa bien distinta es que se introduzca
figura tan extrafia a nuestro sistema procesal y nos atrevemos a decir tan innecesaria ;Que se van a producir
resoluciones distintas en los procedimientos que tramitan las autoridades de competencia respecto de los
que resuelvan los 6rganos jurisdiccionales? Es evidente que si, porque sus pronunciamientos también se
producen en escenarios bien distintos, por lo que aquellas alegaciones no podrdn remediarlas.

El procedimientos jurisdiccional civil responde a los principios de justicia rogada y aportacién de prueba, de
forma que s6lo a las partes corresponde establecer el debate y alegar y probar sus alegaciones, debiendo los
jueces en sus sentencias limitarse a resolver dichas contiendas. Si bien por aplicacién del principio <iura novit
curia> al juez le esta permitido aplicar el derecho que corresponda, aunque no fuese alegado por las partes,
no puede en cambio extender su conocimiento mads alld de lo alegado. Por el contrario, los procedimientos
sancionadores en materia de competencia se inician de oficio’®, pudiendo incluso practicarse previamente
una informacién previa reservada*’, siguiendo el impulso de oficio en la instruccién*,estando facultado el
Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia para ordenar la practica de otras pruebas con el fin de
aclarar cuestiones precisas para la formacién de su juicio?. El interés ptiblico del mercado habilita todas
estas facultades, entre otras, mientras que los intereses privados quedan en el marco de proteccién que cada
parte decida darles y cuya defensa podran confiar a quien estimen oportuno.

5.2.2.2. Cauce procesal para las alegaciones de amicus curiae

En el proyecto, a través de una Disposiciéon Adicional Segunda, se modifica la LEC, introduciendo el art.
15 bis para dar cauce procesal a la formulacién de alegaciones de <amicus curiae> tanto en supuestos de
aplicacion de los art. 81 y 82 TCE como de los arts. 1 y 2 LDC.

En el apartado 1 se establece la obligacion de los 6rganos jurisdiccionales de informar a la Comisién Nacional
de la Competencia de la admision de la demanda en los procesos que sean de aplicacion los arts. 81 y 82 TCE
ydelos arts. 1 y2 LDC. Con ello se va a facilitar el que puedan conocer las autoridades llamadas a formular
las alegaciones en su caso- Comisién Europea, Comision Nacional de la Competencia, 6rganos autonémicos
competentes en la materia- aquellos supuestos en que se plantea en la demanda la aplicacién del Derecho
de la competencia y poder hacer llegar al juzgado sus alegaciones.

46 Art. 49.1. Proyecto.

47 Art. 49.2. Proyecto.

48 Art. 50. Proyecto.

9 Art. 51 apartados 1y 2. Proyecto.
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Responde la norma a una mejor coordinacién entre todos, pero ello s6lo parcialmente, toda vez que en
muchos supuestos se alegard la aplicacion de aquellas normas en contestacion a la demanda, por ejemplo,
para excusar el cumplimiento de un contrato pedido por el actor alegando su nulidad por incidir en las
prohibiciones de las normas de competencia. En estos supuestos vendran conociendo del procedimiento
los juzgados civiles. Si la aplicacién de las normas de competencia se plantean por el demandado via
reconvencion es evidente la incompetencia del juzgado civil para tramitar la demanda reconvencional, que
deberd ser resuelta por el Juzgado de lo Mercantil pidiéndose la suspension del procedimiento en el Juzgado
civil en tanto no resuelva aquél. Mds no queda claro si se pudiera alegar el derecho de la competencia via
excepcion y no sélo mediante reconvencién en cuyo supuesto conoceria el juzgado civil. En todo caso
debieran dejarse claros a estas cuestiones en aras de una mejor seguridad juridica estableciéndose, por
ejemplo, que en el caso de que se pida la nulidad absoluta del negocio por aplicacién de aquellas normas
comunitarias o nacionales de Derecho de la competencia dicha pretension s6lo serd ejercitable por via de
accion ante el 6rgano jurisdiccional competente.

Ademas la prevision del art. 15.1 bis LEC no va a servir para el supuesto de que se quiera intervenir en
segunda instancia, principal interés de la Comisién, como se deduce del Reglamento 1/2003 CE y de la
Comunicacién de la Comision relativa a la cooperacion con los érganos jurisdiccionales para la aplicacién
de estas normas.

El envio de una copia de las sentencias no servira para detectar facilmente si se ha producido apelacién. En
el supuesto de apelacion, el recurso ha de prepararse y admitirse a tramite por el propio juzgado, ante quien,
en su caso, deberd interponerse posteriormente® y sélo después de interponerse y presentados, en su caso,
los escritos de oposicién o impugnacién se envia al tribunal competente para resolver la apelaciéon®'.

El art. 15 bis LEC, proyectado, en su apartado 2 legitima a la Comisién Europea, la Comisién Nacional de
la Competencia y a los correspondiente 6rganos de las Comunidades Auténomas, en el &mbito de sus
competencias para <intervenir, sin tener la condicion de parte, por propia iniciativa o a instancia de la
autoridad judicial, mediante la aportacion de informacién o presentacion de observaciones escritas sobre
cuestiones relativas a la aplicacion de los arts. 81 y 82 TCE o los arts. 1 y 2 LDC>También se establece que con
la venia del 6rgano jurisdiccional podran presentar observaciones verbales. Finalmente se dice que a estos
efectos podran solicitarle que le remitan todos los documentos necesarios para realizar la valoracién del
asunto de que se trate.

Se trata asi de trasladar el sistema del Reglamento 1/2003 CE al Derecho interno sin remediarse al menos en
cuanto al establecimiento de plazos para sus alegaciones y evitindose con ello el distorsionar la tramitacién
del proceso civil.

5.2.2.3. Satisfaccion de la solicitud de informacion y dictamenes de los érganos
jurisdiccionales

Por otro lado es preciso resaltar que el Proyecto se centra en posibilitar las alegaciones de los érganos de
competencia dejando diluida la facultad que el Reglamento otorga a los jueces, de solicitar la informacién
que obre en poder de la Comision sobre y la emision de dictdimenes sobre aplicacién de aquellas normas
del Derecho comunitario de la competencia. Si se pretende que por las autoridades nacionales se formulen
alegaciones, bueno serd establecer clara y delimitada, la facultad de los 6rganos jurisdiccionales de obtener

50 Art. 457 y 458 LEC.
51 Art. 462 LEC.
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informacién y dictdmenes en plazo adecuado que deberd establecerse también, de la Comisién Nacional de
la Competencia y de los 6rganos competentes de las comunidades auténomas..

5.2.3. Traslado de las sentencias que se pronuncien en aplicacion de los arts.
81y 82 del Tratado CE y arts. 1y 2 LDC

El art, 16.3 del Proyecto prevé esta comunicacion de las sentencias, sefialando su apartado 4 que la Comisién
Nacional de la Competencia remitird a la Comisién Europea copia del texto de aquellas Sentencias que
apliquen los arts. 81 y 82 TCE ®2.

A través de la comunicacion de las Sentencias se podrdn conocer los razonamientos judiciales en aplicaciéon
del Derecho de competencia en supuestos concretos y en los términos en que las partes establecieron el
debate, pero no facilitara la presentaciéon de alegaciones de amicus curiae en segunda instancia por los
problemas antes sefialados.

Para la adecuacion de la anterior norma con la Ley Procesal Civil, la adicional segunda, apartado tres, del
Proyecto, prevé el afiadir un pdrrafo tercero al art. 212 LEC en el que se repite que las citadas sentencias que
se pronuncian sobre la aplicacion del Derecho de competencia se comunicardn por el Secretario Judicial a
la CNC.

5.2.4. Facultad de suspender el procedimiento judicial concurrente con el
procedimiento administrativo

La Disposicion Adicional Segunda, apartado tres, del Proyecto LDC introduce una nueva Disposicién
adicional quinta LEC, en cuyo apartado Uno se sefiala que los Juzgados de lo Mercantil podran suspender
el plazo para dictar sentencia hasta que recaiga la correspondiente resolucién administrativa, cuando para
la aplicacion de las tan repetidas normas comunitarias e internas de competencia sea necesario conocer el
pronunciamiento administrativo. La suspension se acordara en resolucién motivada por el érgano judicial
y previa audiencia de las partes.

Aunque se establezca como una facultad para el 6rgano judicial y no como una obligacién, lo cual resultaria
impropio, la redaccién de la proyectada Disposicion Adicional parece confusa y necesaria de precision.

Asi en su actual redacciéon queda indeterminado el procedimiento administrativo sobre competencia que
pudiera determinar que el 6rgano jurisdiccional suspenda al procedimiento. Debiera precisarse que tan
excepcional facultad, en su caso podrd ejercerse por el 6rgano jurisdiccional cuando tenga conocimiento
de un expediente administrativo ante la Comisién Europea, la Comisién Nacional de Competencia o los
6rganos competentes de las Comunidades Auténomas, <cuyo objeto sea el mismo que el del procedimiento
judicial>, ya que en otro supuesto, no podria plantearse la posibilidad de suspensién sin atentar contra
principios del proceso civil.

Se establece a continuacién en el precepto examinado, la obligacién del 6rgano administrativo de dar traslado
de su resolucion al 6rgano jurisdiccional, resultando conveniente que se precise que debe llevarse a cabo tal
comunicacién tan pronto se dicte ésta.

52 Este cauce de comunicacion a la Comisién Europea ya existe en la actualidad segtin una Disposicién Adicional de la LDC introducida por el art. 95, cinco de
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social).
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También parece conveniente que la citada facultad en iguales supuestos se extienda al Tribunal que ha de
resolver la apelacion.

Finalmente se establece en la proyectada adicional de la LEC, que recibida la resolucién administrativa se
dard traslado a las partes para que manifiesten lo que a su derecho convenga precisando que, <El 6rgano
jurisdiccional valorard, a efectos de la decision final, la resolucién administrativa y las alegaciones que sobre
ella hayan efectuado las partes>. Esta tltima pretensién invade competencias jurisdiccionales y trata de dar
unvaloralaresolucién administrativa condicionante delaresolucién judicial que en ningtin caso puede tener
en el proceso civil donde inicamente el juzgador debe resolver la contienda de las partes dando respuesta en
su sentencia solo a las alegaciones de aquellas. En consecuencia el citado parrafo debera suprimirse.

5.2.5. Emision de dictamenes sobre procedencia y cuantia de las
indemnizaciones

En el art. 25 del Proyecto, se establece como competencia consultiva de la Comisién Nacional de la
Competencia el dictaminar sobre: ...< c) la procedencia y cuantia de las indemnizaciones que los autores
de las conductas previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la presente Ley deban satisfacer a los denunciantes y a
terceros que hubiesen resultado perjudicados como consecuencia de aquellas, cuando les sea requerido por
el 6rgano judicial competente>.

Los términos en que se redacta esta competencia consultiva se extienden mucho mas alld de lo que pudiera
corresponder a un érgano consultivo. Si el 6rgano judicial le pide dictamen sobre la procedencia y cuantia de
la indemnizacion estaria haciéndose dejacion de las funciones jurisdiccionales, pues seré ese el objeto de la
peticién de parte que al 6rgano judicial corresponde resolver: procedencia de la indemnizacién y en su caso
la fijacion de su cuantia. Desde otra perspectiva la norma invade competencias judiciales que no resultan
delegables. Como en todo supuesto en que se pide ante la jurisdiccién ordinaria que se indemnice un dafio
y/0 un perjuicio supuestamente producido, es el 6rgano judicial el encargado de resolverlo. Procederd aqui
que, en todo caso, el juez pueda requerir informacién sobre los criterios para determinar la indemnizacioén en
infracciones de normas de competencia sin que en ningin supuesto pueda sustituirse la funcién jurisdiccién
en la determinacion de su procedencia y cuantificacion.

El Reglamento 1/2003 CE, més respetuoso con las funcionesjudiciales precisa que los dictdmenes que puedan
solicitarse de la Comision se limitaran a cuestiones sobre la aplicaciéon del Derecho de la competencia y
nunca sobre las que sean objeto de debate.

5.2.6. La confusa facultad de dictaminar sobre todas las cuestiones a que se
refiere el art. 16 LDC y el Reglamento 1/2003

El mismo art. 25 del proyecto establece la competencia de la Comisién Nacional de la Competencia para
dictaminar sobre <...d) todas las cuestiones a que se refiere el art. 16 de esta Ley y el Reglamento CE n°
1/2003, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los art. 81 y 82 del TCE en
cuanto a los mecanismos de cooperacion con los 6rganos jurisdiccionales nacionales> El art. 16 LDC a que
aquél refiere establece en su apartado 1 la facultad de la Comisién Nacional de la Competencia de aportar
informacién y presentar observaciones a los 6rganos jurisdiccionales en cuestiones relativas a la aplicacién
de los arts. 81 y 82 TCE o relativos a los correlativos preceptos de la LDC, sefialando su apartado 2 que los
6rganos competentes de las Comunidades Auténomas, podran hacer lo propio, dentro de sus competencias
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respecto de los arts. 1 y 2 LDC.

Pudiera ser que lo que pretende el art. 25 d) del Proyecto es que la Comisién Nacional de Competencia asuma
no s6lo las funciones que resultarian propias en la formulacién de alegaciones de <amicus curiae> sino que
también ejerza o coordine, no se sabe bien, las que corresponden directamente a la Comision Europeay alos
6rganos de las Comunidades Auténomas.

Ello resultaria impropio y contravendrialos dispuesto en el Reglamento 1/2003 CE donde, con independencia
dela autoridad nacional, la Comision Europea se reserva el derecho a formular en situaciones més complejas
directamente las alegaciones. En ningtin caso se podra oponer, por otro lado a que los 6rganos judiciales se
dirijan a la Comisién, en peticiéon de informes y dictdmenes en los términos que habilita el Reglamento.
Cuestion distinta es que el envio de las Sentencias a la Comisién se canalice a través de la autoridad nacional,
pero ello no puede impedir la relacién directa que los 6rganos judiciales pueden establecer con la Comisién
en las peticiones que posibilita el repetido Reglamento. Otro tanto cabe decir de las relaciones de los 6rganos
judiciales con las autoridades de competencia de las comunidades auténomas.

Por otro lado, ya se sefiala antes, la Comision de la Competencia debe venir obligada, en términos similares a
la Comision Europea, a facilitar informacion y emitir dictdimenes a peticion de los 6rganos jurisdiccionales,
ya que también en términos similares a los del Reglamento, el Proyecto posibilita el que puedan formular
observaciones. Los informes y dictimenes pueden ser ademads de utilidad para los jueces a la hora de aplicar
el Derecho de la Competencia ya que podrd versar sobre cuestiones que les resulten més ajenas como son las
definiciones de los mercados relevantes.

Hasta aqui hemos examinado algunas cuestiones problematicas que derivan del Texto del Proyecto de Ley y
que debieran ser corregidas en su tramitaciéon parlamentaria, lo que deseariamos y con poca fe esperamos.
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Resumen: Después de superar una jurisprudencia confusa y vacilante sobre la aplicacién
por los 6rganos jurisdiccionales del Derecho Comunitario de la Competencia, el TS vino,
a partir del afio 2000, a reconocer el efecto directo de los articulos 81 y 82 del Tratado CEE
que viene expresamente a establecer el Reglamento CE 1/2003 atribuyéndoles competencia
para aplicar también el art. 81.3. Nuestro Derecho interno sélo posibilita la aplicacién por
los jueces nacionales de la LDC de forma indirecta a través de la LCD. El proyecto de Ley de
Defensa de la Competencia, en tramitacién, viene a habilitar la aplicacién de la legislacién
interna sobre competencia a los jueces de lo mercantil en litigios privados.

El presente trabajo analiza sintéticamente la evolucién legislativa y jurisprudencial
centrandose principalmente en el andlisis del nuevo panorama que plantea el Proyecto
de Ley en la aplicacién judicial del Derecho interno sobre competencia y los problemas
sustantivos y procesales que seria preciso superar en el tramite legislativo.

Palabras clave: Aplicacion judicial, competencias de los juzgados de lo mercantil,
conflictos entre particulares, amicus curiae, cooperacion entre jueces y autoridades de la
competencia.

Abstract: The Spanish Supreme Court has followed a confusing and hesitant case law on the
applicability by the Spanish courts of EC Competition Law. In 2000, the Supreme Court finally
accepted that Articles 81 and 82 EC were directly applicable in Spain. Regulation EC 1/2003
explicitly confirmed this direct effect and extended it to Article 81.3 EC. Spanish procedural
law allows for the enforcement of the Spanish Competition Act by the courts only through
indirect application (via the Disloyal Competition Act). However the new competition bill
would allow the commercial courts (jueces de lo mercantil) to apply Spanish competition
law in private litigation procedures.

This paper analyses the evolution of the Spanish legislation and case law regarding the
applicability of domestic competition law by Spanish courts. With regard to this issue, it
identifies the substantive and procedural challenges of the new competition bill that should
be solved during the legislative process.

Keywords: Judicial enforcement, competence of commercial courts (jueces de lo mercantil),
private litigation, amicus curiae, cooperation among courts and competition authorities.
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