View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you by fCORE

provided by Revistes Catalanes amb Accés Obert

INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

Ejercicio privado de las acciones
basadas en el derecho comunitario
y nacional de la competencia

Ignacio Sancho Gargallo

Facultad de Derecho
Universitat Pompeu Fabra

BARCELONA, FEBRERO DE 2009


https://core.ac.uk/display/39072357?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

InDret 1/2009 Ignacio Sancho Gargallo

Abstract

La jurisdiccion ordinaria de los Estados miembros es la competente para conocer de las acciones
resarcitorias de los dafios y perjuicios ocasionados por los acuerdos prohibidos de los articulos 81 y 82 TCE.
Este texto recoge la evolucion de la normativa concerniente a este tema poniendo énfasis en las acciones
civiles de defensa de la competencia, la competencia judicial, el procedimiento y la incidencia de la
normativa y 6rganos comunitarios, asi como su cooperacion con los 6rganos nacionales.

Domestic ordinary courts within the EU Member States are empowered to hear cases concerning damages
actions arisen from the infringement of articles 81 and 82 ECT. This article analyzes the evolution of the
rules governing this topic and emphasizes civil actions in Competition law, judicial powers, procedural
rules and the impact of the EU law and institutions, as well as their cooperation with the national ones.
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1. Introduccién: aplicacion del derecho de competencia por los tribunales ordinarios

El reconocimiento explicito que la disposicién adicional primera de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia (BOE num. 159, de 4.7.2007) (en adelante, LDC) hace a unos
6rganos de la jurisdiccion ordinaria de la competencia para conocer de las acciones civiles
fundadas en los arts. 1y 2 de la LDC habia ya sido admitido por la jurisprudencia civil, al hilo de
la aplicacion del derecho comunitario de la competencia.

No es que los tribunales nacionales civiles sean competentes para, en defensa del orden publico
econdmico comunitario o espafiol, condenar o intimar a la cesaciéon de aquellas conductas
contrarias a la competencia de entidad suficiente para superar la regla de minimis, sino que la
intervencion de la jurisdiccion ordinaria se ubica en el dmbito privado, en la tutela de los
intereses econémicos particulares que hayan podido resultar perjudicados por las conductas que
prohiben los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea (en adelante, TCE) en el &mbito
comunitario, y los arts. 1 y 2 LDC en el &mbito nacional, que producen efectos directos entre los
ciudadanos y crean derechos subjetivos, cuya tutela, en las relaciones inter privatos, reclama la

intervencién de los tribunales de la jurisdiccién ordinaria.

A los organos jurisdiccionales nacionales les corresponde tutelar los intereses privados
protegidos por el efecto directo de esas normas (comunitarias y nacionales), no asi el interés
publico en el mantenimiento de las competencia, ya que eso es competencia de la Comisién y del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE), y en el plano nacional la
Comision Nacional de Defensa de la Competencia (en adelante, CNC) y la Audiencia Nacional,

ante quien son recurribles por via contencioso-administrativa las decisiones de la CNC.
1.1. Antes del Reglamento 1/2003

El TCE no preveia la competencia de los tribunales ordinarios nacionales para aplicar el derecho
comunitario de la competencia (inicialmente los arts. 85y 86 TCE, y en la actualidad los arts. 81 y
82 TCE), la jurisprudencia del TJCE vino a admitirla sobre la base de la sancién de nulidad
prevista en el art. 81.2 TCE. En este sentido son especialmente significativas las SSTJCE, 28.2.1991
(caso Delimitis) y 18.9.1992 (caso Automec), la tltima de las cuales argumentaba que “al prever
expresamente esta sancion civil, el Tratado pretende que el Derecho nacional dé al juez la
facultad de proteger los derechos de las empresas victimas de practicas contrarias a la
competencia”. En realidad, la atribuciéon de competencia a los tribunales ordinarios se fundaba
no solo en este reconocimiento del efecto directo de los arts. 81.1 y 82 TCE, sino también en la
consideracién del juez nacional ordinario como juez encargado de velar por la legalidad

comunitaria.

Pero la competencia de los tribunales de la jurisdiccion ordinaria no quedaba reducida a
sancionar con nulidad de las clausulas contractuales contrarias al art. 81.1 TCE, sino que se
extendfa también a “apreciar conforme al Derecho nacional aplicable, el alcance y las


http://www.boe.es/boe/dias/2007/07/04/pdfs/A28848-28872.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2007/07/04/pdfs/A28848-28872.pdf
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/ttce.l3t6.html#c1s1
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consecuencias de la nulidad en virtud del art. 81.2 TCE”, como declar6 mas adelante la STJCE
20.4.1998 (caso Cabour).

No obstante, esta legitimacion de los tribunales ordinarios bajo este régimen tnicamente
alcanzaba la aplicacién del derecho originario de la competencia, y en concreto el art. 81.1 TCE,

pero no el derecho derivado (régimen de exenciones), al que se remite el art. 81.3 TCE.
1.2. Después del Reglamento 1/2003

Este régimen se complet6 con el Reglamento CE 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicaciéon de normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (DOCE L 1,
de 4.1.2003), que después de atribuir explicitamente la competencia de los o6rganos
jurisdiccionales nacionales para aplicar los arts. 81 y 82 TCE!, introduce un nuevo sistema de
aplicaciéon de las normas comunitarias sobre competencia: los tribunales de justicia han de
evaluar directamente la aplicacién del apartado 3 del art. 81, determinando en primer término si
los acuerdos o practicas controvertidas estdn incursas en la prohibicién del apartado 1y, en caso
positivo, si cumplen o no las condiciones que, conforme al apartado 3, determinan su legalidad.

El nuevo sistema reconoce efecto directo al apartado 3 del art. 81 TCE, instaurando el sistema de
excepcion legal directamente aplicable en el que los tribunales ordinarios afiadiran a sus actuales
competencias la de enjuiciar si un acuerdo que se presenta incurso en la prohibicién del art. 81.1
TCE cumple los requisitos de autorizacion o excepcién previstos en el apartado 3, algo que hasta
ahora s6lo podia declarar la Comisiéon. Al mismo tiempo, se introducen mecanismos de
coordinacién entre la Comision y los érganos jurisdiccionales de los estados miembros, que luego
expondremos con detalle.

1.3. La Ley de Defensa de la Competencia de 1989

La Ley 16/1989, de 17 de julio de 1989, de Defensa de la Competencia (BOE num. 170, de
18.7.1989) (en adelante, LDC 1989) tampoco hacia directa referencia a la competencia de los
tribunales ordinarios en la aplicacion de los arts. 1 y 6 en los que se prohibian las practicas y
acuerdos colusorios, asi como el abuso de posicion dominante. Si contenia una referencia

indirecta, al disponer en su art. 13 LCD1989 que:

“1. Las sanciones a que se refiere la presente Ley se entenderan sin perjuicio de otras
responsabilidades que en cada caso procedan.

2. La accién de resarcimiento de dafios y perjuicios, fundada en la ilicitud de los actos
prohibidos por esta Ley, podré ejercitarse por los que se consideren perjudicados, una vez
firme la declaraciéon en via administrativa y, en su caso, jurisdiccional. El régimen

1 “Los tribunales ordinarios salvaguardan los derechos subjetivos que emanan del Derecho comunitario al
pronunciarse sobre los litigios entre particulares, por ejemplo, mediante el resarcimiento de dafios y perjuicios a
los afectados por la comisién de infracciones” (art. 6 Reglamento 1/2003).


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2003:001:0001:0025:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2003:001:0001:0025:ES:PDF
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r11-l16-1989.html
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sustantivo y procesal de la acciéon de resarcimiento de dafios y perjuicios es el previsto en
las leyes civiles”.

Con ello la LDC 1989 admitia la posibilidad de que las acciones de resarcimiento de dafios y
perjuicios pudieran ejercitarse ante la jurisdiccién ordinaria, pero establecia la prejudicialidad
administrativa del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, TDC), porque segin la
inicial interpretacion jurisprudencial y doctrinal, la accién de resarcimiento sélo podia ejercitarse
una vez firme la declaracion en via administrativa -o, en su caso, una vez revisada esta decision

en la jurisdiccién contencioso-administrativa-2.

No obstante, con esta interpretacion afloré un tratamiento distinto segtin la infraccion afectara
s6lo a las normas nacionales de defensa de la competencia o lo hiciera también a las
comunitarias, pues en este segundo caso los tribunales nacionales estaban facultados para
conocer de una acciéon de responsabilidad civil derivada de un ilicito antitrust, sin que
previamente se hubiera pronunciado la Comisiéon Europea declarando el ilicito de la conducta, no
estando ni siquiera obligados a suspender el procedimiento cuando estaba pendiente ante la
Comision Europea un expediente respecto de aquella conducta restrictiva de la competencia que
justifica la accién de responsabilidad civil. Esta disparidad de trato, junto a la dilacién que
suponia tener que acudir previamente al Tribunal de Defensa de la Competencia y, en su caso,
agotar la via contencioso-administrativa, antes de poder ejercitar las acciones de responsabilidad
civil ante la jurisdiccion civil, para obtener la reparacion de los perjuicios sufridos por la conducta
antitrust, justificé una interpretacion doctrinal més flexible, que entendia el término “podra” del
art. 13.2 LDC 1989 en el sentido de permitir al particular la opcién de acudir directamente a los
tribunales civiles para que declararan la ilicitud del acto y condenaran a reparar los perjuicios
sufridos?.

1.4. Jurisprudencia nacional

En la jurisprudencia, la STS, 1%, 2.6.2000 (caso Disa), que admite expresamente la competencia de
la jurisdiccion civil espafiola para declarar la nulidad de un contrato de “concesién mercantil”
por ser contrario al art. 81.1 TCE, supuso un punto de inflexién respecto de la doctrina anterior,
representada por la STS, 1%, 30.12.1993 (caso Campsa), que declaraba la prejudicialidad de la
Comision europea y el TDC espafiol para calificar un abuso de posicién de dominio, y por ello la
incompetencia de la jurisdiccién ordinaria para condenar a CAMPSA a cesar en los supuestos

actos de abuso de posicion dominante contrarios al art. 82 TCE cometidos por esta compaiiia de

2 STS, 1%, 30.12.1993 (R] 9902), caso Campsa, aplicando el art. 6 LPRC, antecedente inmediato del art. 13.2 LDC
1989; y STS, 1%, 4.11.1999 (caso United Pictures). En la doctrina, entre otros, BELLAMY, CHILE y PICANOL (1992, pp.
605-606); CASES PALLARES (1995, pp. 297 y ss.); SORIANO GARCIA (1998, pp. 520 y ss.); FONT GALAN y MIRANDO
SERRANO (2005, pp. 94 y ss.).

3 ALONSO GARCIA (1990, pp. 473-474); ALFARO (1991, p. 705, nota 92); FERNANDEZ LOPEZ (1997, p. 231); PENA LOPEZ
(2000, pp. 96-113), donde se argumenta con mayor detalle la procedencia de esta interpretacién; FERRANDIZ
GABRIEL (2002, p. 46).
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suministro de carburante a determinados armadores?. La doctrina del caso Disa pas6 a ser
jurisprudencia, al ser asumida por las sentencias posteriores (SSTS, 17, 2.3.2001, caso Mercedes
Benz, y 15.3.2001, caso Petronor)>.

1.5. Creacion de los juzgados de lo mercantil

La reforma concursal llevé consigo no sélo la aprobacién de la nueva Ley Concursal, de 9 de julio
de 2003 (BOE nuam. 164, de 10.7.2003), sino también la creacién, dentro de la jurisdiccion
ordinaria, de unos 6rganos jurisdiccionales nuevos a los que se atribuia el conocimiento del
concurso de acreedores y de las cuestiones que le son incidentales (art. 86ter.1 LOPJ), asi como de
otras cuestiones de naturaleza mercantil enumeradas de forma taxativa en el art. 86ter.2 LOP]J,
entre las que se encontraban “f) De los procedimientos de aplicacién de los articulos 81 y 82 del
Tratado de la Comunidad Europea y de su derecho derivado”. Estos juzgados entraron en
funcionamiento el 1 de septiembre de 2004, con la entrada en vigor de la Ley Concursal, estan
ubicados en capitales de provincia y extienden su jurisdiccién a toda la provincia, sin perjuicio de
que puedan llegar a ubicarse en otras ciudades importantes y también que extiendan su
competencia mas alla de una provincia, lo que hasta ahora no ha ocurrido.

En atencion al caracter de numerus clausus que tiene la enumeracion de competencias atribuidas a
los juzgados de lo mercantil por el art. 86ter, su originaria redaccién provocaba una
discriminacién absurda segtn las acciones se fundaran en la violacion del derecho comunitario
de competencia o del espafol, con la consiguiente dificultad de deslindar en algunos casos,
dando lugar a conflictos de competencia entre los juzgados de lo mercantil y los de primera
instancia.

Esta situacion se resuelve con la actual redaccién de la disposicién adicional primera de la LDC,
en relacion con el art. 86ter.2.f) de la LOPJ¢, que expresamente amplia la competencia de los
juzgados de lo mercantil al conocimiento “de cuantas cuestiones sean de la competencia del
orden jurisdiccional civil respecto de los procedimientos de aplicacion de los articulos 1y 2 de la

presente Ley”.

2. Acciones civiles de defensa de la competencia

4 En ese sentido se pronuncié mas tarde la STS, 1%, 4.11.1999 (caso United Pictures), en que una sala de exhibicion
de cine invocaba abuso de la posicion dominante de la distribuidora, que le habia impuesto adquirir mas
peliculas de las que podia proyectar.

5 Esta misma doctrina se ha mantenido en las sentencias posteriores [SSTS, 1%, 11.12.2002 (R] 10737) y 27.7.2003 (R]
6060)], como recuerdan otras mas recientes de 22.6.2006 (R] 2006/4712) y 3.10.2007 (ROJ: TS 7756/2007).

6 Este precepto ha sido modificado por la disposicion final 1.1 de la Ley Organica 13/2007, de 19 noviembre (BOE
nam. 278, de 20.11.2007), y pasa a estar redactado en el siguiente sentido: “De los procedimientos de aplicacion de
los articulos 81 y 82 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y su derecho derivado, asi como los
procedimientos de aplicacién de los articulos que determine la Ley de Defensa de la Competencia”.


http://www.boe.es/boe/dias/2003/07/10/pdfs/A26905-26965.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2003/07/10/pdfs/A26905-26965.pdf
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo6-1985.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo6-1985.html
http://www.boe.es/boe/dias/2007/11/20/pdfs/A47334-47335.pdf
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La referida disposicion adicional primera de la LDC presupone la existencia de cuestiones
controvertidas fundadas en la aplicacion de los arts. 1 y 2 de la Ley que corresponden al orden
civil. La Ley no describe qué cuestiones son éstas ni hace referencia a las acciones que sobre la
base de las conductas tipificadas como restrictivas de la competencia pueden ejercitarse ante la
jurisdicciéon civil. Por ello, partiendo de las conductas prohibidas en los arts. 1 (conductas
colusorias) y 2 (abuso de posicién dominante), los particulares afectados por las mismas podran
ejercitar las acciones oportunas que puedan satisfacer su interés legitimo, fundado en alguna de
estas infracciones’.

Estas acciones pueden ser muy variadas, pudiendo distinguirse en una primera aproximaciéon
entre las de nulidad contractual y las de responsabilidad civil, segin medie o no entre las partes

una relacién contractual.
2.1. Acciones de nulidad
a. Nulidad de los pactos contractuales contrarios a los arts. 1y 2 LDC

Las conductas colusorias, tal y como son descritas en el art. 1 LDC, pueden darse en el curso de
una relaciéon contractual, del mismo modo que la explotacién abusiva de una posiciéon de
dominio (art. 2 LDC). De hecho, es muy comun que el abuso de posicion de dominio, tanto del
art. 2 LDC como del art. 82 TCE, se verifique a través de un negocio juridico en el que se imponen
las condiciones constitutivas del abuso. El perjudicado, que sea parte en esa relacién contractual,
podra invocar la nulidad del contrato o de una determinada clausula contractual en que consista
la conducta tipificada como restrictiva de la competencia, para que deje de obligarle, ademas de
pedir en su caso la restitucion de las prestaciones e, incluso, la indemnizaciéon de dafios y
perjuicios.

7 Bajo la vigencia de la LDC 1989, la STS, 1%, 22.6.2006 (R] 4712) trat6 de deslindar primero el alcance de la
competencia de los tribunales de la jurisdiccién civil en la aplicacion de los arts. 81 y 82 TCE con respecto de la
competencia propia de las autoridades administrativas: “a la jurisdiccién civil le corresponde una funcién no
meramente complementaria, sino también principal cuando se trata de salvaguardar los derechos subjetivos de
los ciudadanos, resolviendo los conflictos entre particulares (como dice la Sentencia de esta Sala de 27 de julio de
2003 [R] 2003, 6060] le corresponde el conocimiento cuando se trata de relaciones entre particulares de naturaleza
estrictamente privada), de tal manera que, mientras que para las autoridades nacionales de defensa de la
competencia lo trascendente es la proteccién del orden publico econémico -interés del mercado-, para la
jurisdiccién (actuando los tribunales como jueces comunitarios) lo es la tutela del interés privado”. Para después
especificar algo mas las cuestiones de las que podrian conocer los tribunales del orden civil: “de la nulidad de los
contratos, o de las clausulas viciadas, que infrinjan la prohibiciéon de los acuerdos o decisiones colusorias «ex» art.
85.2 y consecuencias juridicas; de las indemnizaciones de dafios y perjuicios complementarias de conformidad
con el art. 13 de la Ley de Defensa de la Competencia (Ley 16/1989, 17 de julio [RCL 1989, 1591], mod. por Ley
52/1999, de 28 de diciembre [RCL 1999, 3217]); de la nulidad en los supuestos de abuso de posicién dominante
«ex» art. 86, porque si bien este precepto no contiene una norma similar a la del art. 85.2, sin embargo, ademas del
efecto directo, «cuando una préctica abusiva contraria al art. 86 se materializa en un acuerdo, el mismo se
encuentra igualmente viciado de nulidad» (STJCE de 25 de octubre de 1979, as. 22/79, Greenwich Film/Salem); y
de las indemnizacion derivadas de esta nulidad”.
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Si partimos de la consideracion de que estas conductas restrictivas de la competencia, tanto las
conductas colusorias como el abuso de posicién de dominio, estan expresamente prohibidas por
la Ley, en sus articulos 1y 2, por aplicacién del art. 6.3 CC los pactos contractuales en los que se
materializara alguna de esas conductas prohibidas serian nulos de pleno derecho. De hecho el
propio art. 1, en su apartado 2, lo declara expresamente, al disponer, de forma paralela al art. 81.2
TCE, que: “son nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones que, estando
prohibidas en virtud de lo dispuesto en el apartado 1, no estén amparados por las exenciones
previstas en la presente Ley”.

Aunque no lo diga expresamente la Ley, la jurisprudencia comunitaria, interpretando el antiguo
art. 86 TCE, que coincide con el actual art. 82 TCE, ha extendido la sancién de nulidad a las
clausulas contractuales o acuerdos que supongan un abuso de posicion dominante (STJCE
25.10.1979, caso Greenwich Film), lo que resulta igualmente de aplicacién a los casos en que se

vulnere el art. 2 LDC, en atencién a su paralelismo con el art. 82 TCE.

Como quiera que los arts. 81 y 82 TCE y los arts. 1 y 2 LDC son normas imperativas a través de
las que se establecen limites a la autonomia de la voluntad de los particulares con la finalidad de
tutelar el interés publico -espafiol o comunitario- en el mantenimiento de la competencia, la
nulidad de los pactos contractuales que infringen dicha normativa se justifica por el traspaso de
estos limites a la autonomia privada de la voluntad (arts. 6.3 y 1255 CC)8.

Es muy propio de los tribunales del orden jurisdiccional civil declarar o apreciar, por via de
excepcion, la nulidad de los contratos o de determinados pactos contractuales. En este caso,
cuando la nulidad venga motivada por la infraccion de la normativa comunitaria o nacional
sobre acuerdos colusorios y abuso de posicién de dominio, la competencia correspondera a los
juzgados mercantiles.

La nulidad puede ser pretendida directamente, a través de una accién ejercitada en la demanda o
en la reconvencién, o también puede ser invocada como excepcién, en la contestaciéon a la
demanda, ordinariamente para desatender la pretensiéon de cumplimiento contractual. En este
altimo caso, a la excepcion de nulidad del contrato se le dara el tratamiento procesal previsto en
el art. 408.2 LEC, segtn el cual “el actor podra pedir al tribunal, que asi lo acordara, mediante
providencia, contestar a la referida alegaciéon de nulidad en el plazo establecido para la
contestacion a la reconvencion” -veinte dias, que se entienden computados a partir de la
notificaciéon de la providencia que lo acuerde-. En cualquier caso, el pronunciamiento sobre la
nulidad del pacto contractual invocada por via de excepcién producird igualmente eficacia de
cosa juzgada, de conformidad con los arts. 408.3 y 222 LEC.

8 Con mayor detalle en PENA LOPEZ (2000, p. 178 y ss.).
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b. Legitimacion para instar la nulidad

Siendo de aplicacién la normativa comunitaria, no sélo procede declarar o apreciar la nulidad -
para desatender la pretensiéon de cumplimiento contractual- a instancia de quien ha sido parte en
el contrato, sino que también cabe apreciarla de oficio por el tribunal. Asi lo entendi6 la STJCE
14.12.1995 (caso Van Schijndel) al concluir que: “en un proceso que versa sobre derechos y
obligaciones civiles de los que las partes disponen libremente, corresponde al juez nacional
aplicar las disposiciones de la letra f) del articulo 3 y de los articulos 85, 86 y 90 del Tratado,
incluso cuando la parte interesada en su aplicacién no los ha invocado, en el supuesto de que su
Derecho nacional le permita tal aplicaciéon”.

Consecuentemente con lo anterior, el propio TJCE ha reconocido la legitimacién para pedir la
nulidad no sélo a quienes fueran parte en el contrato, sino también a cualquier interesado que se
vea afectado por el acuerdo cuya nulidad se pide, incluso a quien introdujo el acuerdo (STJCE
20.9.2001, caso Courage).

Por su parte, la Sala Primera del Tribunal Supremo, en la STS, 1%, 2.6.2000 (caso Disa) vino a
declararlo expresamente, en consonancia con la jurisprudencia comunitaria y, también, en
atencion a que “en nuestro sistema la nulidad de pleno derecho del articulo 6.3 del Cédigo Civil
es apreciable por los Tribunales incluso de oficio”?.

De ahi que la misma doctrina debe extenderse a la nulidad fundada en la infraccién de los arts. 1
y 2 LDC, pues subyacen las mismas razones para su aplicaciéon y estd de acuerdo con la
naturaleza juridica de la nulidad de pleno de derecho. Segun esta, en principio la nulidad no
precisaria una declaracién judicial en tal sentido, ni de una previa impugnacion del negocio, pues
operaria ipso iure. No obstante, como la cuestién se plantea con ocasion de la apariencia negocial
que ha ocasionado el supuesto contrato, acaba siendo necesario, ante la resistencia de quien
sostiene su validez, solicitar la intervencion judicial. Pero para ello estara legitimado cualquier
interesado, haya sido o no parte en el contrato, siempre que tenga interés legitimol0, y atn el
mismo causante de la nulidad -sin perjuicio de sus consecuencias-!1. Admitiéndose también su

9 Asi lo ha venido entendiendo la doctrina mayoritaria: DE CASTRO Y BRAVO (1967, p. 482); DELGADO ECHEVERRIA
(1987, p. 353); y DIEZ-PICAZO (1993, p. 447). La jurisprudencia también se ha pronunciado en este mismo sentido,
aunque parece que lo refiere a los casos en que la nulidad se aflora con toda claridad de los hechos enjuiciados
por el tribunal (SSTS, 1% 29.3.1963 [R] 2125] y 30.12.1993 [R] 1994 /504]).

10 Lo tienen ademas de los directamente afectados, “los obligados solidariamente (fiadores o quienes hayan
prestado garantia real a favor de otro), titulares de derechos reales afectados por otro derecho real (usufructo,
servidumbre, censos, segundas hipotecas), acreedores perjudicados (sin necesidad de acudir al art. 1.291 CC),
legitimarios, retrayentes, arrendatarios, subarrendatarios, comuneros, supuestos de colisién de derechos (doble
venta), etc.” (DE CASTRO Y BRAVO, 1967, p. 482).

11 Como recordaba DE CASTRO Y BRAVO (1967, pp. 479-480), la jurisprudencia desde muy antiguo (SSTS, 17,

26.5.1876, 22.2.1944, 30.5.1954 y 5.3.1966) ha entendido que no cabe oponer los actos propios frente a una
alegacion de nulidad de pleno derecho.
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aplicacion de oficio por el propio tribunal. De tal modo que la sentencia que aprecia la nulidad
sera declarativa, produciendo efectos ex tunc.

No obstante, conviene advertir que en la aplicaciéon de la normativa espafnola, derivada de la
sancion de nulidad de pleno derecho del art. 6.3 CC, en estos casos en que la causa de la nulidad
es la normativa sobre conductas restrictivas de la competencia, no resulta de aplicacion el limite
del abuso de derecho o de los actos propios, porque los afectados por el vicio del contrato no son
s6lo las partes, sino el mercado, terceros: consumidores, competencia...

c. Alcance de la nulidad

No necesariamente la nulidad de una clausula contractual por contravencién de las normas de
defensa de la competencia debe dar lugar a la nulidad de todo el negocio o contrato,
admitiéndose por tanto la nulidad parcial que afectaria s6lo a aquella clausula. Asi ocurrird, en
primer lugar, cuando pueda apreciarse que las partes habrian concertado igualmente el negocio
sin la cldusula declarada nula, siempre y cuando, légicamente, el negocio no sea de caracter
indivisible. Pero también cabré la nulidad parcial cuando la norma imperativa infringida hubiera
sido dictada para proteger a uno de los contratantes. Como argumenta la doctrina, si el negocio
realizado con una de estas personas, contraviniendo lo establecido en la Ley dictada para
protegerlas, no se anulase s6lo parcialmente, se corre el riesgo de que las ventajas establecidas
imperativamente en su beneficio queden sin efecto si, con la imposicion de la cldusula ilicita, la
parte fuerte se reserva la posibilidad de terminar cuando quiera la relacién contractual!2.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha rechazado esta ineficacia parcial del negocio, y la ha
extendido a su totalidad, en casos en que, como el que resuelve la STS, 1%, 3.10.2007, las clausulas
contractuales viciadas de nulidad, por contravenciéon del derecho comunitario, no eran de
caracter accesorio en relacién con el conjunto del contrato, sino que su trascendencia resultaba
evidente!3. En ese sentido se afirma que “las clausulas incompatibles con el Derecho comunitario
no pueden considerarse separables (STS, 17, 2.6.2000, caso Disa), ni seria tampoco posible obligar
a las partes a renegociarlas con vistas a iniciar una relacion sobre bases que serian
sustancialmente distintas de las establecidas, cuando en el contrato se considera como causa de
extincion el incumplimiento, por alguna de las partes, de las obligaciones asumidas, facultando a
una de las partes, como alternativa a la resolucién parcial, a instar la resolucién de la totalidad
del contrato incluso en el supuesto de que el incumplimiento afectara a uno solo de los objetos
comprendidos en el mismo (...). La supresion de las clausulas contrarias al Derecho comunitario
alteraria por completo la economia del contrato” (STS, 1%, 3.10.2007).

12 DE CASTRO Y BRAVO (1967, pp. 494-495).
13 STS, 17, 3.10.2007 (RJ 2008/2922), en ese caso la contravencién afectaba al alcance temporal del pacto de

exclusiva y demds condiciones del contrato restrictivas de la competencia y a la libertad del concesionario para la
fijacién de los precios.
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d. Restitucién de lo pagado

La nulidad de un acuerdo contractual colusorio o abusivo de una posiciéon de dominio no sélo se
puede invocar para desatender una pretensiéon de cumplimiento contractual, pues quod nullum
est, nullum effectum producit, sino también para obtener la restitucion de lo ya pagado o entregado
en cumplimiento del contrato declarado nulo. Este es uno de los efectos propios de la nulidad,
segln el art. 1303 CC, que prescribe la restituciéon de las reciprocas prestaciones: “Declarada la
nulidad de una obligacién, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con sus intereses, salvo lo que se
dispone en los articulos siguientes”. Esta obligacion de restitucién es, en principio, reciproca y de
cumplimiento simultdneo, de forma que una de las partes no puede ser obligada a realizar la
restitucién mientras la otra no lo haya efectuado (art. 1308 CC).

Entre las salvedades a las que se refiere el art. 1303 CC se encuentra la excepcién de causa torpe,
prevista en el art. 1306 CC, segtn la cual la parte que sea culpable de la nulidad no podra repetir
lo que hubiere dado en virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que la otra parte le
hubiere prometido. Como quiera que la nulidad en este caso, que se funda en la infraccién de los
arts. 1 o 2 LDC, lo seria por aplicaciéon directa del art. 6.3 CC -infraccion de una norma
prohibitiva- pero también por ilicitud de su causa en atencion a que se opone a las leyes (art. 1275
CC), puede dar lugar a la aplicaciéon en sus consecuencias de lo previsto en el art. 1306 CC. Pero
para que la nulidad lleve consigo la privacién de la restitucién, no basta tan sélo con la infraccion
objetiva de la Ley que justifica por si sola la nulidad, es preciso ademas un elemento subjetivo,
que alguna de las partes conociera las circunstancias de las que deriva la nulidad -en este caso
que los pactos contractuales son restrictivos de la competencia e infringen la prohibicion
contenida en los arts. 1 y 2 LDC- y tuviera conciencia de la ilicitud misma o hubiera debido
tenerlal4. En el caso de los pactos contractuales restrictivos de la competencia, sera lo normal
apreciar la culpa de una de las partes, pues se encuentra subsumida en el abuso de posicion
dominante y aflora facilmente en los pactos colusorios. No obstante, la apreciaciéon de este
elemento subjetivo, sobre todo en los casos en que concurran por ambas partes, es algo muy

valorativo que debe ser apreciado por el Juez en cada casol>.

La primera y principal consecuencia de que a una de las partes contratantes se le considere
culpable del vicio de nulidad, en este caso del pacto restrictivo de la competencia, serd la pérdida
del derecho de repetir lo que hubiera entregado en virtud del contrato, dejando sin efecto lo

previsto en el art. 1303 CC. Pero no acaban aqui las consecuencias, pues la sanciéon es mas amplia,

14 DELGADO ECHEVERRIA (1987, p. 558 y ss.).

15 La STS, 17, 31.12.1979 (R] 4499), en un caso en que uno de los participes de una asociacién de mayoristas
dedicados al almacenaje de aceites minerales y otros productos petroliferos de CAMPSA, se defendia frente a la
pretensiéon de que cumpliera con sus obligaciones sociales, alegando la nulidad del acuerdo asociativo por ser
contrario al art. 1 LRLRC, declaré no sé6lo que el convenio asociativo habia sido realizado con causa ilicita y, por
ello, consider6 de aplicacién el art. 1306 CC, para desestimar la pretensién del socio disidente de que se le
restituyera su aportacion social, pues él habia participado culpablemente en la adopcion del acuerdo (citada por
PENA LOPEZ, 2000, p. 195).
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ya que alcanza la pérdida de toda accién fundada en el cobro de lo indebido (que incluye el art.

1303 CC) o en el enriquecimiento injusto.

Esta doctrina de la causa torpe es aplicable tanto a los supuestos de nulidad por infraccién de la
normativa interna o nacional de la competencia, los arts. 1 0 2 LDC, como también a aquellos en
que resulten de aplicacion los arts. 81 y 82 TCE. En este sentido, la referida STJCE 20.11.2001
(caso Courage) vino a declarar compatible con el derecho comunitario una prevision legal
nacional andloga al art. 306 CC, al considerar que el derecho comunitario no se opone a que los
jueces ordinarios nacionales velen porque la proteccion de los derechos garantizados por el
ordenamiento comunitario no produzca un enriquecimiento injusto o sin causa a los beneficiarios
o que impida a un justiciable beneficiarse de su propio comportamiento ilicito cuando este altimo

haya sido comprobado.
2.2. Acciones de responsabilidad civil
a. Acciones fundadas directamente en la infraccion de los arts. 1y 2 LDC

Sobre todo en los casos de conductas colusorias, los afectados por las consecuencias negativas de
la restriccion de la competencia pueden solicitar la indemnizacién de los dafios y perjuicios que
aquella conducta restrictiva de la competencia les ha deparado. Esta pretensiéon puede hacerse
valer directamente, al amparo del art. 1 y 2 LDC, y sobre la base de la responsabilidad civil
extracontractual prevista en el art. 1902 CC. De este modo, aunque no exista una prevision
expresa en la Ley de Defensa de la Competencia, aplicando las reglas generales de la culpa
extracontractual, en la medida en que una conducta ilicita, en este caso restrictiva de la
competencia por vulneraciéon de los arts. 1 o 2 LDC, que ordinariamente encierra un
comportamiento doloso por sus agentes, haya ocasionado a terceros algtin dafio o perjuicio, éstos
tendran derecho a reclamar su reparacién o indemnizacién, que puede llegar a incluir, ademas
del dafio emergente, el lucro cesante. En este esquema de responsabilidad, una vez constatada y
declarada la conducta colusoria o el abuso de posicion dominante, por vulneracién de los arts. 1y
2 LDC, como la culpa del agente es connatural a la realizacién de estas conductas restrictivas de
la competencia, el actor debera sobre todo acreditar la relaciéon de causalidad entre la referida
conducta ilicita y el dafio o perjuicio que pretende le sea indemnizado, cuya existencia y
cuantificacién también debera quedar suficientemente probada.

Bajo el régimen anterior, el art. 13.2 LDC 1989 supeditaba el ejercicio de la accion de
resarcimiento de dafios y perjuicios a la previa declaracién firme, por via administrativa o en su
caso jurisdiccional -consecuencia de la resolucién del recurso contencioso-administrativo contra
la resolucién administrativa-, de la ilicitud de los acuerdos prohibidos por la Ley. Lo que dilataba
excesivamente en el tiempo la obtencion de la tutela judicial resarcitoria, pues primeramente
habia que obtener un pronunciamiento del Tribunal de Defensa de la Competencia, agotar en su
caso la jurisdicciéon contencioso-administrativa y, una vez firme la decision, iniciar el peregrinaje

por la jurisdiccion civil.
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La nueva Ley ha suprimido esta exigencia de prejudicialidad administrativa, de modo que la
accion puede ejercitarse directamente ante la jurisdiccion ordinaria, cuyos tribunales son
competentes, como ya lo eran en los casos en que se aplicaba el derecho comunitario, para
declarar la ilicitud de las conductas restrictivas de la competencia, como presupuesto previo para
la condena a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados por dichas conductas.

Al amparo de esta normativa el perjudicado puede obtener una indemnizacién de los dafios y
perjuicios, ademas de la reparacion in natura tendente a remover los efectos del acto ilicito y la
cesacion en la actividad ilicita o inhibitoria, aunque légicamente estas acciones si se fundan en el
art. 1902 CC presuponen que la conducta antijuridica haya ocasionado un dafiol®. Por el
contrario, cabria ejercitar las acciones de cesacion y remocién sin necesidad de que se hubiera
verificado un dafio, al amparo del art. 18.5 LCD, considerando que la mera realizaciéon de la
conducta restrictiva de la competencia que contraviene los arts. 1 o 2 LDC se tipifica como acto de

competencia desleal en el art. 15.2 LCD?7.
b. Acciones de competencia desleal ex art. 15.2 LCD

La infraccion de los arts. 1 y 2 LDC, por tratarse de normas que regulan la actividad
concurrencial, esta tipificado en el apartado 2 del art. 15 LCD como un acto de competencia
desleal, que no requiere para su aplicacion la concurrencia de ningtn otro requisito adicional, sin
que por otra parte sea necesario probar que la restricciéon de la competencia es sustancial ni que

afecte al interés publicols.

La invocacién de este ilicito concurrencial permite al actor el acceso a las acciones descritas en el
art. 18 LCD, entre las que destacan ademas del resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados por la conducta restrictiva de la competencia y el enriquecimiento injusto, la
cesacion de la conducta ilicita y la remocién de sus efectos. Como ya hemos apuntado antes, para
ejercitar estas acciones de cesaciéon y remocion basta la mera realizacién de las conductas que por
ser restrictivas de la competencia se consideran desleales, sin que sea necesario que se haya

llegado a verificar un dafio concreto y determinado.

Otra diferencia respecto de las acciones ex art. 1902 CC es el régimen de prescripcion de acciones.
La accién de responsabilidad civil extracontractual prescribe al afio, segun el art. 1968 CC,
debiendo computarse este plazo desde que el perjudicado tuvo conocimiento del acto; y las
acciones fundadas en el art. 15.2 LCD prescriben al afio desde que se pudieron ejercitar y el

16 LACRUZ BERDEJO (1985, p. 553), quien advierte que no cabe confundir las acciones de reintegracion, para el caso
de mera lesién de un derecho y que defienden contra la negacién del derecho, con las acciones de resarcimiento,
nacidas del dafio y que tratan de enmendar la pérdida econémica; y PENA LOPEZ (2000, pp. 134-135).

17 FERRANDIZ GABRIEL (2002, pp. 48-49); MASSAGER FUENTES (1999, p. 462y ss.).
18 SOLER MASOTA (2002, p. 202). En contra, FONT GALAN y MIRANDO SERRANO (2005, p. 118 y ss.), quienes

consideran que el art. 15.2 LCD no abarca dentro de su campo de accién las infracciones de las prohibiciones
antitrust contenidas en la Ley de Defensa de la Competencia.
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perjudicado tuvo conocimiento de la persona que realizo el acto, y, en cualquier caso, a los tres
afios desde que se realizé el acto (art. 21 LCD). Todo ello sin perder de vista la doctrina
jurisprudencial acerca de los actos continuados, segtn la cual, dependiendo de las concretas
acciones ejercitadas, la posibilidad de accionar se mantiene durante todo el tiempo en que la
infraccion persiste y, por ello, el plazo de inactividad se renueva en tanto la situacién juridica no
se restablezca (SSTS, 1%, 16.6.2000 [R] 2000/5288], 30.5.2005 [R] 2005/4245] y 29.12.20069).

c. Acciones fundadas en la vulneracién de los arts. 81 y 82 TCE

De acuerdo con lo expuesto en el apartado primero de este trabajo, la jurisdiccion ordinaria de los
estados miembros es también la instancia competente para conocer de las acciones resarcitorias
de los dafios y perjuicios ocasionados por acuerdos prohibidos por los arts. 81 o 82 TCE20. Deben
ejercitarse conforme a la legislacion nacional interna, y podran serlo también por cualquiera
cuyos intereses econdmicos se hubieren visto afectados por dicho acuerdo. En nuestro caso, esta
pretension precisara no solo la declaracion de que la conducta enjuiciada es restrictiva de la
competencia, sino también la acreditacién del dafio patrimonial y de la relacion de causalidad
entre el acuerdo y dicho dano.

Estas acciones pueden ejercitarse directamente o a través de las acciones de competencia desleal,
pues la infraccion de las normas comunitarias de la competencia también se incluye dentro del

tipo previsto en el art. 15.2 LCD.

19 STS, 17, 29.12.2006: “En el caso de la acciéon de cesacion del acto, que comprende la pretensién de cesaciéon en
sentido estricto y la de prohibicion si el acto no se ha puesto en marcha, a tenor de lo dispuesto en el art. 18.2.2
LCD, cada acto de competencia desleal funda una accién, y en el supuesto de una serie intermitente de actos, el
plazo de prescripcion comienza a contarse de nuevo tras cada repeticion del acto. La cuestion consiste en
establecer si cabe la posibilidad de combatir todos los efectos actuales de los actos de competencia desleal con
independencia de que hayan sido causados por actos para los cuales las acciones no han prescrito --lo que es
obvio--, o también los causados por actos anteriores, aun cuando las respectivas acciones hayan prescrito. Claro
es que los efectos pasados no pueden ser ya reclamados, y ello comprende tanto el problema del enriquecimiento
injusto --art. 18.6.* LCD-- cuanto la indemnizacién de dafios y perjuicios --art. 18.5.2 LCD--, que se han de cefiir a
los producidos u obtenidos en el afio anterior o en los tres afios anteriores, segin la hipétesis del art. 21 LCD en
que se encuentren, pero en los supuestos de declaracién, cesacion o remocién la regla no es tan clara. La
jurisprudencia sostiene que los efectos de los actos de competencia desleal prescriben con referencia a cada uno
de ellos, en el caso de actuaciones sucesivas o realizadas mediante actos que se repiten. Lo que no obsta a la
viabilidad de las acciones declarativa o de cesacién respecto de actos continuados que subsisten en el momento
de ejercicio del derecho”.

20 La jurisprudencia comunitaria reconoce a todo ciudadano o empresa que sufra dafios como consecuencia de un

incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia (arts. 81 y 82 TCE) el derecho a ser
indemnizado por quien causé el dafio [SSTJCE 20.11.2001 (caso Courage) y 13.7.2006 (caso Manfredi)].
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d. Libro Blanco de la Comision Europea sobre “Acciones de dafios y perjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia”

Recientemente, el dia 2 de abril de 2008, la Comisién Europea aprobé el Libro Blanco sobre
“Acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la
competencia”, con el objetivo principal de “mejorar las condiciones juridicas para que los
afectados ejerzan conforme al Tratado su derecho a ser resarcidos por todo dafio sufrido por el
incumplimiento de las normas de la competencia de la CE”. Para ello, lleva a cabo una serie de
propuestas encaminadas a conseguir un minimo de estdndares procesales para todos los Estados
de la Union Europea que faciliten en la practica el ejercicio por los damnificados de las acciones
indemnizatorias, salvando las barreras o dificultades advertidas por la Comisién. Esta propuesta,
si bien no tiene caracter vinculante, puede ser el germen de una Directiva comunitaria que

armonice en este sentido las normativas nacionales.

1) Legitimacion. La legitimacion para el ejercicio de estas acciones debe corresponder a toda
persona que haya sufrido un perjuicio por la infraccién de las normas de competencia, lo que
debe incluir también a los compradores indirectos, quienes si bien no han contratado
directamente con el infractor se han visto afectados al habérseles repercutido un coste excesivo a

lo largo de la cadena de distribucion.

También se propone facilitar que los perjudicados puedan acumular todas sus pretensiones
individuales bajo una misma representacion y a través de un mismo procedimiento, e incluso
reconocer a determinadas entidades (asociaciones de consumidores, organismos estatales o
asociaciones comerciales) legitimacion para ejercitar acciones en interés de las victimas
identificadas o, incluso, identificables. Lo primero tendria cabida en nuestro derecho a través de
la acumulacion subjetiva de acciones (art. 72 LEC), y lo segundo por medio de la legitimacion

para la defensa de derechos e intereses colectivos o difusos (arts. 11 y 15 LEC).

2) Acceso a las pruebas. Para facilitarlo, la Comision propone procedimientos similares a los
previstos para la propiedad intelectual en la Directiva 2004/48/CE, de 29 de abril de 2004 (DO L
157, de 30.4.2004), esto es, diligencias preparatorias para recabar informacién y prueba. En
atencion al caracter restrictivo de las previstas en el art. 256 LEC, sera necesaria una reforma
legislativa para incluirlas, que especifique el tipo de informacion que se puede recabar, y tengan

en cuenta también los presupuestos o condiciones para su concesion.

3) Efecto vinculante de las resoluciones de las autoridades nacionales de la competencia. La
Comisién considera mas coherente y acorde con la seguridad juridica que del mismo modo que
las decisiones de la Comision apreciando la infracciéon del art. 81 o 82 TCE constituyen prueba
vinculante de la infraccién en demandas civiles de dafios y perjuicios, también deberian tener
caracter vinculante en tal sentido las decisiones de una autoridad nacional de la competencia de
la Red Europea de Competencia o la sentencia contencioso-administrativa que la revisa.

El propio Libro Blanco reconoce que este es un aspecto muy controvertido, porque en muchos

Estados de la Unién se considera que el principio de division de poderes impide que una
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decision administrativa pueda vincular a los érganos judiciales. Mas adelante, en el apartado 5.2
exponemos con mayor precision el estado de esta cuestion en nuestro pais.

4) Requisito de conducta culpable. El Libro Blanco considera que en los casos de infracciéon de
los arts. 81 o 82 TCE no serfa necesario para que prosperaran las acciones de resarcimiento la
acreditacion de la culpa, y caso de que se exija en algtn Estado, propone que la culpa se presuma
admitiendo para su exencion de responsabilidad sélo la justificaciéon de que la infraccion fue
debida a un error excusable (“una persona que prestara un alto grado de atencién no pudiera
haberse dado cuenta de que la conducta en cuestion restringia la competencia”).

En nuestro Derecho, a las acciones de responsabilidad civil por infracciéon de las normas
comunitarias de la competencia resultan de aplicaciéon las mismas apreciaciones que realizamos
en el apartado 2.2.a, al referirnos a las acciones fundadas directamente en la infraccién de los arts.
1y 2 LDC: la conducta ilicita que supone la infraccién de los arts. 81 o 82 TCE ordinariamente
encierra un comportamiento doloso por sus agentes, esto es, la culpa del agente es connatural a la
realizacion de estas conductas restrictivas de la competencia, razén por la cual una vez
constatada la conducta, para que prospere su accion el actor debera sobre todo acreditar la
relacién de causalidad entre la referida conducta ilicita y el dafio o perjuicio que pretende le sea
indemnizado, sin necesidad de probar el dolo o la culpa grave. No obstante, sin necesidad de
modificacion legislativa y por via de interpretacion jurisprudencial, resultaria muy prudente dar
la posibilidad al agente de eximirse de responsabilidad probando que su conducta responde a un
error excusable, esto es que “una persona que prestara un alto grado de atencién no pudiera

haberse dado cuenta de que la conducta en cuestion restringia la competencia”.

5) Dafios y perjuicios. El libro blanco propugna que los perjudicados puedan alcanzar la
compensacion de los perjuicios sufridos, siendo indemnizados no sélo por la pérdida real, o dafo
emergente, sino también por el lucro cesante, lo que estd plenamente por nuestros tribunales.
Quizas tenga mayor interés la propuesta del Libro Blanco de facilitar la cuantificaciéon de los
dafios y perjuicios mediante “métodos aproximativos de célculo o normas simplificadas para el
calculo de la pérdida”, que responde a las sugerencias de algunos jueces, con ocasiéon de los
trabajos preparatorios de este documento, de acudir a criterios similares a los previstos para la
protecciéon de los derechos de propiedad industrial, especialmente marcas, para el calculo

estimativo de los dafios y perjuicios, en los casos en que sea imposible o muy dificil su prueba.

6) Repercusion de los costes excesivos. Para evitar situaciones de enriquecimiento injusto, el
Libro Blanco admite que, frente a una reclamacion de compensacion del coste excesivo, el
infractor pueda excepcionar que quien reclama ha repercutido dicho coste excesivo ilegal a sus
propios clientes (compradores indirectos). Ello va ligado a la legitimacién de los compradores
indirectos para reclamar esta compensacion y la presuncion iuris tantum de que se les repercutié

en su totalidad el coste excesivo ilegal.

7) Plazos de prescripcién. Al respecto, el Libro Blanco propone que el plazo de prescripciéon no
comience sino cuando razonablemente pueda esperarse que la victima de la infraccién habria
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tenido conocimiento de la misma y del dafio causado?!, y en caso de una infraccién continua o
repetida el plazo de prescripcién, cuando cese dicha conducta. Como ya hemos expuesto al final
del apartado 2.2.b, la jurisprudencia en nuestro pais ya es pacifica acerca de la prescripcion en

caso de actos continuados, que no comienza a computarse mientras la infraccién persista??.

Al mismo tiempo, se considera razonable que el inicio de un expediente administrativo por
cualquiera de las autoridades de defensa de la competencia, nacionales o comunitarias, si se
refieren a los mismos hechos, interrumpa el plazo de prescripciéon hasta que concluya dicho
procedimiento administrativo o su revision judicial. Lo cual de alguna manera es coherente con
las prescripciones sobre suspension del procedimiento judicial por prejudicialidad administrativa
(arts. 434.3 y 465.5 LEC), a la que nos referimos en el apartado 6.4.

Finalmente, el Libro Blanco, aunque lo haga en relacién con los procedimientos judiciales
consecutivos a la resolucién administrativa firme que declara la infracciéon de las normas de la
competencia, parece que sugiere un plazo minimo de prescripcién de dos afios. Ello contrasta con
nuestro derecho, que a nivel estatal opta preferentemente por un plazo menor de un afio, tanto en
las acciones de competencia desleal (art. 21 LCD) como de responsabilidad civil extracontractual
(art. 1968 CC).

8) Costes de las demandas de reparacion de dafios y perjuicios. Para evitar el efecto disuasorio
que los costes y las costas del procedimiento pueden aparejar para las victimas, el Libro Blanco
realiza algunas propuestas como son: la posibilidad de permitir demandas sustanciales en los
casos, en que de otro modo, los costes impedirfan su interposicién; introducir limites en el nivel
de las costas aplicables a las demandas de indemnizacién de dafios y perjuicios; permitir que los
tribunales puedan en ocasiones alterar el principio de vencimiento objetivo para evitar que “un
demandante cuya demanda no prospere no tenga que sufragar los costes que los demandados
contrajeron de forma abusiva o temeraria o los costes que se consideren excesivos”.

Si lo que se pretende es limitar los presumibles costes judiciales, cabria acudir a una ficcién, y
considerar que todos estos procedimientos serian de cuantia indeterminada, a los efectos de
aplicar las limitaciones previstas en el art. 394 LEC respecto de los honorarios de abogado y otros

profesionales no sujetos a arancel.

21 En nuestro derecho, este criterio se tiene en cuenta de alguna manera en las acciones de competencia desleal,
pues el art. 21 LCD establece que el plazo de un afio de prescripciéon a contarse desde “el momento en que
pudieron ejercitarse y el legitimado tuvo conocimiento de la persona que realiz6 el acto de competencia desleal”,
con lo que en la practica dependeria de cuando razonablemente la victima pudo tener conocimiento de la
infraccién y del dafio ocasionado. No obstante, el art. 21 LCD, por motivos de seguridad juridica, establece un
plazo maximo de tres afios “desde el momento de realizacion del acto”, al margen del conocimiento que del
mismo pudo haber tenido el perjudicado.

2 5STS, 1%, 16.6.2000 (R] 5288), 30.5.2005 (R] 4245) y 29.12.2006 (R] 2007/1714). No obstante, conviene advertir que
segln esta jurisprudencia, en estos casos de actos continuados, si bien puede ejercitarse la accién mientras
perdure la infraccién, tan sélo puede reclamarse la indemnizacién correspondiente a los dafios ocasionados
dentro del plazo de prescripcion.
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La Comision también propone que los Estados disefien normas procesales que faciliten acuerdos,
como férmula para reducir costes. Nuestro actual juicio ordinario ya contiene un cauce adecuado
para la consecucion de estos acuerdos en la audiencia previa (art. 415 LEC).

9) Interaccién entre los programas de clemencia y las demandas de indemnizacién por dafios y
perjuicios. El Libro Blanco advierte que en las demandas de reparacion de dafios y perjuicios
interpuestas por particulares debe garantizarse una protecciéon adecuada contra la divulgacién de
las declaraciones corporativas presentadas por un solicitante de clemencia al objeto de evitar
colocarle en una situacién menos favorable que los coinfractores. Para ello propone “convendria
impedir la divulgaciéon voluntaria de declaraciones corporativas formuladas por solicitantes de
inmunidad y reduccion de multas, por lo menos hasta que se haya emitido un pliego de cargos”.

Ademas, para mantener atractivos los programas de clemencia, el Libro Blanco plantea la
posibilidad de limitar la responsabilidad civil del beneficiario de inmunidad a las demandas
realizadas por sus socios contractuales directos o indirectos.

3. Competencia judicial y procedimiento
3.1. Competencia judicial

a. Competencia de los Juzgados de lo Mercantil para conocer de las demandas en las que
se ejerciten acciones civiles fundadas en la infraccion del derecho nacional o comunitario

de la competencia

La nueva LDC ha unificado el conocimiento de las acciones privadas fundadas en conductas
restrictivas de la competencia, con independencia de si resulta de aplicaciéon el derecho

comunitario o el nacional, a favor de los Juzgados de lo Mercantil.

Con anterioridad a la aprobacién de esta Ley, entre las cuestiones que siendo competencia del
orden civil el art. 86ter.2.f atribuia a los Juzgados de lo Mercantil relacionados con esta materia
tan s6lo se encontraban los “procedimientos de aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado de
la Comunidad Europea y de su derecho derivado”. La omisién a los procedimientos en los que
fuera de aplicacion la LDC 1989, en concreto los arts. 1 y 6, hacia que segtin se invocara la
normativa nacional o comunitaria, la competencia objetiva para conocer de estas acciones propias
del orden civil correspondia a tribunales distintos: a los Juzgados de Primera Instancia, en el caso
de la normativa espafola, y a los Juzgados de lo Mercantil, cuando se fundaba en la normativa
comunitaria.

La mayor parte de los problemas que esta division de la competencia para conocer de las

acciones basadas en conductas restrictivas de la competencia podian dar lugar, como era la

imposibilidad de acumular las acciones fundadas en una normativa y en otra (asi lo impedia el
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art. 73.1.1° LEC), han desaparecido, aunque se mantienen otros derivados del momento en que se
invoque la infraccién del derecho de competencia y la naturaleza del contrato en el curso del cual
se haya podido suscitar la controversia.

b. Competencia de los Juzgados de Primera Instancia en la aplicaciéon incidental de las
normas de Defensa de la Competencia

Cuando las acciones ejercitadas en la demanda se funden exclusivamente en la infracciéon del
derecho de la competencia no existe duda de que sera competente para conocer de ella el Juzgado
de lo Mercantil que de acuerdo con las reglas generales de competencia territorial le corresponda.
Pero cuando la controversia sobre la realizacion de précticas restrictivas de la competencia se
suscite en la contestacién a la demanda o en la reconvencién, puede plantearse un problema de
competencia si de la demanda le correspondia conocer a un Juzgado de Primera Instancia porque
el contrato cuyo cumplimiento se solicitaba no es una materia reservada al conocimiento de los
Juzgados de lo Mercantil.

La mayoria de las relaciones contractuales en el curso de las cuales puede suscitarse la
controversia acerca de la nulidad del contrato por constituir una practica restrictiva de la
competencia, aunque sean de naturaleza mercantil (agencia, distribucién...), no se encuentran
entre las materias reservadas al conocimiento de los Juzgados de lo Mercantil en el art. 86ter
LOPJ. De ahi que, en estos casos, las demandas en las que se ejercitan acciones de cumplimiento
contractual correspondan a los Juzgados de Primera Instancia. Es con ocasién de uno de estos
procesos de cumplimiento contractual, del que conoce un Juzgado de Primera Instancia, cuando
se suscita la cuestion acerca de si la parte demandada puede excepcionar la nulidad del contrato
por ser contrario a los arts. 1 o 2 LDC, o ejercitar una reconvencion instando esta declaracion de
nulidad y, en su caso, la restitucion de lo pagado, y en caso afirmativo determinar a quien le

correspondera la competencia.

Ni el art. 405.1 ni el art. 408.2, ambos de la LEC, cuando regulan la alegacién de excepciones
materiales, y en concreto de “la nulidad absoluta del negocio en que se funde la pretensiéon o
pretensiones del actor”, lo condicionan a que el Juez que conozca de la demanda sea igualmente
competente para conocer de la nulidad excepcionada. Motivo por el cual, formalmente, no
existirfa ningtin inconveniente en admitir la excepcién, pudiendo pedir el actor al tribunal que le
confiera un tramite de diez dias para contestar a la referida alegacion de nulidad. Si esto es asi,
cabe cuestionarse hasta qué punto el Juez de Primera Instancia seguira siendo competente para
conocer del procedimiento y si podrd, a titulo incidental, pronunciarse sobre la nulidad absoluta
del contrato, lo que presupone apreciar la infraccién del art. 1 o 2 de la LDC, o si deberia ceder la
competencia al Juzgado de lo Mercantil. Parece que como la LEC no prevé la pérdida de
competencia objetiva como consecuencia de una excepcién, que suscita el analisis por via
incidental de una cuestién ajena a su competencia, y la jurisprudencia propugna la perpetuatio
jurisdictionis, actualmente consagrada en el art. 411 LEC, el Juzgado de Primera Instancia seguiria
siendo competente para resolver el caso, pronuncidndose incidentalmente sobre la validez del
contrato. La ampliacién del objeto del proceso llevada a cabo por el demandado al excepcionar la
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nulidad del contrato, no altera pues la competencia del Juzgado de Primera Instancia porque ésta
viene determinada por la admisién de la demanda?3.

En el caso de la nulidad invocada a través de la reconvencién, la problematica es distinta pues, en
este caso, el art. 406.2 LEC expresamente dispone que “no se admitira la reconvencién cuando el
Juzgado carezca de competencia objetiva por razén de la materia...”. El Juez de Primera Instancia
que conozca de la demanda de cumplimiento contractual carece de competencia para conocer de
una accién de nulidad contractual por infraccién de los arts. 1 0 2 LDC, por lo que en principio, y
aplicando formalmente la norma procesal tal y como estd prevista, no podria admitirse la
reconvencion, debiendo el demandado ejercitar la acciéon ante los Juzgados de lo Mercantil. Lo
que no impide que, una vez interpuesta la demanda, pueda pedir en el pleito que se sigue ante el
Juzgado de Primera Instancia por cumplimiento contractual la suspensién por prejudicialidad
civil, ya que, conforme al art. 43 LEC, la decisiéon de esta controversia depende de la decision que
pueda adoptar el Juzgado Mercantil acerca de la nulidad del contrato, cuyo cumplimiento se pide

ante el Juzgado de Primera Instancia.

La solucién dada determinard la estrategia del demandado que, frente a una reclamacion
contractual ante un Juzgado de Primera Instancia, si quiere oponer la nulidad del contrato podra:
o bien formular la excepcion de nulidad absoluta del contrato por infracciéon de los art. 1 0 2 LDC,
por el tramite del art. 405 y 408 LEC, sabiendo que la competencia para resolver seguira siendo
del Juzgado de Primera Instancia que conoce de la demanda; o bien contestar a la demanda y, al
mismo tiempo, interponer una nueva demanda instando la nulidad del contrato por infraccién de
los art. 1 0 2 LDC ante el Juzgado de lo Mercantil, de tal modo que, al tiempo de ser admitido,
pueda pedir en el procedimiento que se sigue ante el Juzgado de Primera Instancia la suspension
por prejudicialidad civil.

3.2. Procedimiento

La disposicién adicional segunda de la LDC, en su apartado tercero, modifica la redaccién del art.
249.1.4° LEC, en el sentido de disponer el juicio ordinario como el adecuado para tramitar las
demandas en las que se ejerciten acciones civiles en aplicacion tanto de los arts. 81 y 82 TCE como
de los arts. 1 y 2 LDC. Excepcionalmente, si la accion ejercitada es meramente de reclamacion de
cantidad, deberd tramitarse por el procedimiento que corresponda en funcién de la cuantia que

se reclame.

Cuando las acciones ejercitadas sean de competencia desleal, sobre la base del art. 15.2 LCD, por
infraccion de las normas nacionales o comunitarias de defensa de la competencia, el
procedimiento seguird siendo el mismo, el juicio ordinario, sujeto a la misma salvedad de que la

reclamacion sea meramente dineraria y por cuantia corresponda al juicio verbal.

Ordinariamente, esta regla de asignacion del procedimiento adecuado por razén de la materia (el
juicio ordinario para conocer de estas acciones civiles contra actuaciones restrictivas de la

2 CONCEPCION RODRIGUEZ, GIMENO BAYON y RODRIGUEZ VEGA (2004, p. 198).
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competencia) no dara lugar a ninguna controversia. Pero excepcionalmente, si la demanda inicial
era de reclamacion de cantidad en cumplimiento de un contrato que, por razén de la cuantia, se
ha seguido por el tramite del juicio verbal, el demandado podra excepcionar la nulidad del
contrato por ser restrictivo de la competencia, pero no podra ejercitar la reconvencién porque el
art. 406.2 LEC lo impide: “No se admitira la reconvencién (...) cuando la accién que se ejercita
deba ventilarse en juicio de diferente tipo o naturaleza”.

4. Aplicacion simultinea o alternativa del derecho comunitario y el derecho interno
de cada Estado por los tribunales ordinarios

Segun lo expuesto hasta ahora, los tribunales ordinarios espanoles, de acuerdo con la normativa
comunitaria (art. 6 Reglamento 1/2003) y espafiola (disposiciéon adicional primera LDC), son
competentes para conocer de las acciones civiles basadas en conductas restrictivas de la

competencia, y aplicar tanto la normativa comunitaria como la espafiola.

En el ejercicio de acciones civiles basadas en la infracciéon de las normas de defensa de la
competencia ante los tribunales ordinarios se suscitan algunas cuestiones similares a las
planteadas ante las autoridades nacionales respecto de la aplicacién simultdnea de la normativa
nacional y comunitaria, aunque con matices propios, como son los derivados del principio
dispositivo que ordinariamente rige el proceso civil y la preclusion de alegaciones instaurada en
el art. 400 LEC.

La demanda, al narrar los hechos que a su entender justifican la calificacién de una determinada
conducta como restrictiva de la competencia, debera invocar la normativa aplicable, nacional o
comunitaria, pudiéndose suscitar entonces la problematica de la aplicaciéon simultinea del
derecho comunitario y del derecho nacional o la duda acerca de la posible preclusiéon de
alegaciones cuando sea invocada una normativa y no otra, y resulte finalmente de aplicacién esta
altima, siendo ademas diferente la calificacién de la conducta con arreglo a una y otra.

4.1. Reglas sobre la aplicacion simultinea del derecho comunitario y el derecho interno

Debemos partir de la vigencia de ambos ordenamientos, como proclamé en su dia la STJCE
16.7.1992 (caso Asociacion Espaiiola de Banca Privada), al declarar que el derecho comunitario y el
derecho nacional sobre la competencia consideran las prdcticas restrictivas bajo aspectos
diferentes: los arts. 81 y 82 TCE (antiguos 85 y 86 TCE) los contemplan en razén de los obstaculos
para el comercio entre los Estados miembros que pueden nacer de ellas; y las legislaciones
internas, inicamente dentro de su propio ambito. No obstante, ello no impide que en ocasiones
puedan resultar de aplicacién ambos ordenamientos, y entonces los tribunales, del mismo modo
que las autoridades nacionales de competencia, deben resolver de acuerdo con los principios de
eficacia directa de los arts. 81 y 82 TCE, por tratarse de normas de orden publico comunitario, y
de supremacia del derecho comunitario en caso de conflicto. De acuerdo con este ultimo
principio, si el comportamiento colusorio esta prohibido en el derecho comunitario, no puede ser
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licito por aplicacion del derecho interno, y si el comportamiento estd autorizado, con caracter
particular, en el derecho comunitario, no puede estar prohibido por el derecho interno. Ahora
bien, si el comportamiento no estd prohibido ni autorizado en concreto en el derecho
comunitario, rige la teoria de la doble barrera, que permite aplicar la norma prohibitiva de
derecho interno. Segtn esta tesis de la doble barrera, aceptada por la STJCE 13.2.1969 (caso Walt
Wilhelm), el derecho comunitario y el nacional se aplican de forma paralela e independientemente
entre si y tan s6lo cuando la aplicacion del derecho nacional de la competencia puede
menoscabar la aplicacién uniforme, en todo el mercado comun, de las normas comunitarias en
materia de competencia y para la plena eficacia de los actos adoptados sobre la base de las

citadas normas, procede aplicar la regla de la primacia del derecho comunitario.

Esta doctrina ha sido asumida por el Reglamento 1/2003, que ademas no impide a los Estados
miembros adoptar y aplicar (por parte de las autoridad nacional de competencia y de los
tribunales), en sus respectivos territorios, disposiciones mas estrictas que prohiban o penalicen
comportamientos que las empresas adopten de forma unilateral; ni tampoco que los Estados
miembros apliquen en sus territorios respectivos la legislacién nacional que proteja otros
intereses legitimos (diversos de la proteccion de la competencia en el mercado), siempre que esa
legislacion sea compatible con los principios generales y las demas disposiciones del derecho
comunitario, como puede ser la legislacion de competencia desleal. Y asi en nuestro caso, al
margen de que la Comisién Nacional pueda sancionar el falseamiento de la libre competencia por
actos desleales conforme al art. 3 LDC, ante los tribunales ordinarios cabe ejercitar acciones de
competencia desleal basadas en el art. 15.2 LCD (“la simple infraccién de normas juridicas que
tengan por objeto la regulacién de la actividad concurrencial”), que en este caso seria no sélo los
arts. 1y 2 LDC sino también los arts. 81 y 82 TCE.

4.2. Limites del principio dispositivo

Podriamos cuestionarnos hasta qué punto el principio dispositivo que ordinariamente rige el
proceso civil exige la invocacion de la normativa nacional o comunitaria infringida por la
conducta que permite calificar a esta altima de restrictiva de la competencia. Este principio exige
que la sentencia que resuelva la controversia sin apartarse de la causa de pedir aducida en la
demanda, esto es, sin acudir a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes
hayan querido hacer valer, aunque ello no impide aplicar las normas legales procedentes cuando
no hayan sido acertadamente citadas o alegadas (art. 218.1 LEC), en virtud del principio iura novit
curia. Ello obliga a distinguir los casos en que se ha ejercitado la acciéon pero se ha equivocado u
omitido la cita legal, de aquellos en que esta equivocacién u omisioén esta estrechamente ligada a
la causa petendi, de manera que conforma la pretensiéon ejercitada, pues en estos casos la
aplicaciéon de una norma distinta de la invocada puede suponer resolver sobre una pretension
distinta de las ejercitadas en la demanda.

En principio, parece que la ilicitud del pacto o en general de la conducta restrictiva de la

competencia depende de su prohibicién -y ausencia de extensién o de autorizacién-, por lo que
las acciones fundadas en la infraccién de los arts. 1 o 2 LDC son distintas de las fundadas en la
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infraccién de los arts. 81 o 82 TCE. Pero ello no nos debe llevar en todo caso a negar la aplicacion
del principio iura novit curia cuando no se haya invocado la normativa adecuada.

Esta claro que este problema no se suscita cuando la pretensiéon de nulidad, de restitucion de lo
pagado, de cesaciéon y de indemnizacién de dafios y perjuicios, se funde alternativamente en
normas comunitarias y normas nacionales, pues el Juzgador podréd analizar sucesivamente la
ilicitud de las conductas de acuerdo con uno u otro ordenamiento.

Tampoco plantea problema el supuesto en que tan solo se invoca la normativa nacional y, en
realidad, resulta de aplicacion la comunitaria, pues el caracter de orden publico comunitario de
los arts. 81 y 82 TCE imponen al Juez su aplicacién de oficio.

Es el caso inverso, cuando la pretension se fundaba tnicamente en la infraccién de las normas
comunitarias, y no en las nacionales, y el Juez constata que la conducta denunciada ni esta
prohibida ni ha sido autorizada, pero de acuerdo con el derecho espafol no invocado deberia ser
apreciada su ilicitud, el que hace aflorar el riesgo de congruencia. En estos casos, y de acuerdo
con lo argumentado antes, las acciones ejercitadas son distintas de aquellas que se fundarian en
la infraccion del derecho nacional, que no han llegado a ejercitarse, por lo que el Juez, en virtud
del principio dispositivo y de congruencia, no puede entrar a juzgar la posible infraccién basada
en la normativa espafiola y se procede ademas el efecto de preclusién de alegaciones previsto en
el art. 400 LEC que impide que pueda iniciarse un nuevo procedimiento invocando estas razones

omitidas en el inicial proceso.

5. Aplicacion paralela del derecho de la competencia por las autoridades
comunitarias y nacionales y por los tribunales ordinarios nacionales

5.1. Aplicacion uniforme del derecho comunitario de la competencia: caracter vinculante de
las decisiones de la Comision Europea y prejudicialidad administrativa

Siempre que resulte de aplicacién el derecho comunitario de la competencia, el Juez nacional
debe resolver atento a no entrar en contradiccién con lo ya resuelto por la Comisién Europea, o
con lo que este organismo se proponga decidir. En tltima instancia se trata de preservar una
aplicaciéon uniforme de las normas sobre la competencia en toda la Unién Europea y evitar una
aplicacion dispar segtn los tribunales ordinarios de cada Estado miembro, que debe ajustarse a la
interpretacion y aplicacion que haga la Comisiéon Europea y, en su caso, el TJCE.

En este sentido, el Reglamento 1/2003 para asegurar esta aplicaciéon uniforme del derecho
comunitario de la competencia, de una parte, proclama el caracter vinculante de las decisiones de
la Comisién, en relacién con los tribunales nacionales que operan a modo de prejudicialidad
administrativa (art. 16 RCE 1/2003) y, de otra, articula unos mecanismos que faciliten la

cooperacion entre la Comision Europea y los tribunales nacionales.
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Los problemas derivados de esta aplicacion paralela de la normativa comunitaria de competencia
por la Comisién y por los 6rganos nacionales fueron abordados en su dia por la STJCE 14.12.2000
(caso Masterfoods), que vino a prescribir las reglas generales de actuacién en esta materia, que
basicamente han sido asumidas por el art. 16 del Reglamento 1,/2003:

1) Los o6rganos jurisdiccionales internos, al pronunciarse sobre acuerdos o practicas que
pueden ser todavia objeto de una decision de la Comision, deben evitar adoptar
resoluciones que sean incompatibles con la decision que la Comisién se proponga tomar.

Cuando la Comisién Europea esté conociendo de un expediente sobre los mismos hechos
que son objeto de enjuiciamiento por un tribunal nacional, la actuacién del 6rgano
comunitario no provoca la inhibicién del jurisdiccional; pero como éste debe acomodar el
sentido y fundamento de su resoluciéon a la decisiéon que la Comisién tenga previsto
adoptar para ese caso, el tribunal civil puede valorar la procedencia de suspender el
proceso (art. 16.1 Reglamento 1/2003) o de recabar de la Comisién informacién o
dictamen (art. 15 Reglamento 1/2003)2¢. La nueva LDC ha modificado los arts. 434 y 465
LEC, que bajo la nueva redaccién prevén esta suspension por prejudicialidad

administrativa, tanto en primera instancia como en apelacion.

En caso de suspension, el tribunal debe sopesar la procedencia de acordar medidas
cautelares para salvaguardar los intereses de las partes.

La suspensioén por prejudicialidad administrativa puede ser acordada no sélo a instancia
de parte -por ejemplo, de las autoridades comunitarias-, sino también de oficio, tan

pronto como el tribunal nacional tenga conocimiento de la existencia del expediente.

2) Cuando los o¢rganos jurisdiccionales se propongan pronunciarse sobre acuerdos o
précticas que ya hayan sido objeto de una decisiéon de la Comisioén, no pueden dictar
resoluciones que sean incompatibles con dicha decision. Sin embargo, las decisiones de la
Comisién que impongan compromisos no afectan a la facultad de los o6rganos
jurisdiccionales y de las autoridades de la competencia de los Estados miembros para
aplicar los arts. 81 y 82 TCE (Considerandos 13 y 22 Reglamento 1/2003).

Los tribunales s6lo estardn vinculados por la decisién adoptada por la Comisién cuando
verse sobre el mismo acuerdo o préctica (art.16.1 Reglamento 1/2003). Esta vinculacién
no existe cuando se trate de un acuerdo distinto, lo que no impide que si existe analogia
juridica y econémica, la decisiéon de la Comisién serd un elemento decisivo para el sentido
del pronunciamiento.

La decision de la Comision sigue siendo vinculante, a estos efectos, aunque haya sido
objeto de recurso de anulacion y el Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad haya
suspendido cautelarmente la ejecucion de la decisiéon hasta que resuelva el recurso, en

24 GARRIDO ESP4, (2004), pags. 93-94.
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atencion a la doctrina de que “los actos de las Instituciones comunitarias disfrutan, en
principio, de una presuncién de legalidad mientas no hayan sido anuladas o revocadas
(sentencia de 15.6.1994 [TJCE 1994/101], Comisién/BASF y otros, C-137/92 P, Rec. PG. 1-
2555, apartado 48)”. No obstante, en estos casos el tribunal nacional puede apreciar la
conveniencia de suspender el procedimiento hasta que recaiga una resolucion definitiva
sobre el recurso de anulacion.

3) Cuando un 6rgano jurisdiccional nacional albergue dudas en cuanto a la validez o a la
interpretaciéon de un acto de una institucién comunitaria, en este caso de la Comision,
puede plantear la cuestion prejudicial ante al TJCE (art. 177 TCE), lo que supone la
suspension del procedimiento judicial. Esta serfa la tinica via de evitar, al menos
temporalmente y a la espera de la resolucion del TJCE, la fuerza vinculante de la decisiéon
de la Comisiéon que se cuestiona por el Juez nacional incompatible con el derecho

comunitario?s.

5.2. Vinculacién del Juez de lo Mercantil por las resoluciones de la CNC y, en su caso, de la
jurisdiccion contencioso-administrativa

Bajo la nueva regulacién, no cabe duda de que el ejercicio de las acciones civiles fundadas en la
aplicaciéon de los arts. 1 y 2 LDC ante los Juzgados de lo Mercantil, incluso cuando sean de
responsabilidad civil, no estd supeditado al previo pronunciamiento de la CNC. Lo que no
impide que éste pueda ya existir o que, antes o después del ejercicio de las acciones civiles, se
haya iniciado un procedimiento administrativo por las mismas conductas restrictivas de la
competencia que son objeto de enjuiciamiento por el Juzgado de lo Mercantil. Es en este contexto
en el que debemos considerar el cardcter vinculante de las decisiones de la CNC y, en su caso, de

las sentencias que las revisen por via contencioso-administrativa.

No existe ninguna norma legal que, de forma equivalente al art. 16.1 Reglamento 1/2003 respecto
del caracter vinculante de las decisiones de la Comisién Europea, disponga que las resoluciones
dictadas por las autoridades nacionales, sobre todo la CNC, vinculen necesariamente a los Jueces
de lo Mercantil en el enjuiciamiento de las acciones civiles basadas en las mismas conductas. En
consecuencia, la decisiéon de la CNC es un acto administrativo, sujeto a ese régimen, que no veda
a la jurisdiccién civil el enjuiciamiento de la misma cuestiéon aunque, eso si, para el Juez de lo
Mercantil constituird un instrumento de conviccion de gran autoridad?¢, que puede justificar
incluso la suspension del procedimiento judicial hasta que se dicte la decisién de la CNC, si esta
estuviere pendiente.

25 GARRIDO ESPA (2004, p. 94).

2 PENA LOPEZ (2000, p. 116). Bajo la regulaciéon anterior no faltaron autores que, sobre la base del art. 13.2
LDC1989, consideraron que las decisiones del anterior Tribunal de Defensa de la Competencia que sancionaban
un ilicito antitrust, en cuanto presupuesto necesario para el ejercicio de la responsabilidad civil ante los tribunales
civiles, tenia frente a estos cardcter vinculante (BELLIDO PENADES, 1998, pp. 58-59).
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Ahora bien, cuando la decisiéon adoptada por CNC sobre la ilicitud de una conducta sea objeto de
recurso contencioso-administrativo, la resolucién judicial que lo resuelva si vincularé al Juez de
lo Mercantil que conozca de las acciones fundadas en aquella misma conducta ya enjuiciada,
como consecuencia de la eficacia de cosa juzgada en sentido positivo. Esa previa resolucion
contencioso-administrativa producira un efecto condicionante o prejudicial para el posterior
enjuiciamiento del Juez de lo Mercantil.

6. Cooperacién entre las autoridades comunitarias y nacionales, y los tribunales
ordinarios

6.1. Reglas de cooperaciéon previstas en el Reglamento 1/2003

El Reglamento 1/2003, al instaurar el sistema descentralizado en el control de las conductas
antitrust por el que se consolidaba la aplicacion de las normas comunitarias de defensa de la
competencia por los tribunales nacionales, era plenamente consciente del riesgo de distorsiéon o
incoherencia en la aplicacion de esta normativa. Para paliarlo, ademas de compendiar reglas para
resolver los posibles conflictos derivados de la aplicacion paralela del derecho comunitario de la
competencia, articul6 unas medidas de coordinacion para facilitar la uniformidad en la
interpretacion y aplicacion de esta normativa. Estas reglas, contenidas en el art. 15 Reglamento
1/2003, van dirigidas a la propia Comision y a los tribunales nacionales, carecen de fuerza
vinculante y consisten en:

1) Por una parte, los tribunales nacionales pueden solicitar a la Comisién Europea la
remision de informacién que obre en su poder sobre la conducta objeto de
enjuiciamiento y, si lo estiman oportuno, recabar también un dictamen sobre las
cuestiones relativas a la aplicacion de las normas de competencia comunitarias;

2) Por otra, la Comisién podra intervenir, por propia iniciativa, en los litigios que se
tramiten ante los tribunales nacionales -en cualquier instancia-, presentando
observaciones por escrito o verbales (éstas con la venia del tribunal). Para facilitar esta
intervencion, la Comision puede recabar de los tribunales nacionales la remisiéon de “los

documentos necesarios para realizar una valoracién del asunto de que se trate”.

3) En cualquier caso, y esta vez de forma imperativa, se impone a los Estados miembros la
obligaciéon de remitir a la Comisiéon “una copia del texto de las sentencias de los
tribunales nacionales en las que se pronuncie sobre cuestiones relativas a la aplicacion de

las normas de competencia comunitarias”.
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6.2. Normas sobre cooperacion con los tribunales ordinarios introducidas por la Ley de
Defensa de la Competencia

Estas reglas de cooperacion, que debian operar desde el 1 de mayo de 2004 (art. 45 Reglamento
1/2003), necesitaban una adaptaciéon a las normas procesales espafiolas, que previeran las
referidas comunicaciones con la Comisién y, en general, con las autoridades administrativas, asi
como la intervencién de éstas en el proceso judicial. Esta adaptaciéon ha sido realizada por la
LDC, que después de regular la cooperacion de la CNC y las autoridades autonémicas para
intervenir en los procedimientos judiciales (art. 16 LDC), reforma la LEC para articular estas
reglas de cooperacion.

El art. 15 LDC legitima tanto a la CNC como a las autoridades autonémicas para aportar
informacioén o presentar observaciones a los tribunales del orden civil, en el caso de la CNC sobre
la aplicacion no sélo de los arts. 1y 2 LDC sino también de los arts. 81 y 82 TCE, mientras que en
el caso de los érganos autonémicos sélo de los arts. 1 y 2 LDC, siempre en los términos que
veremos mas adelante previstos en la LEC.

Al mismo tiempo, para simplificar las comunicaciones impuestas a los 6rganos jurisdiccionales
de remitir las demandas presentadas, las sentencias dictadas y los recursos de apelacion
interpuestos en los procedimientos judiciales en que resulte de aplicaciéon la normativa nacional o
comunitaria de la competencia, se prevé que tales comunicaciones se hagan directamente a la
CNC, quien se encargard de remitir en su caso a la Comisién Europea y a las autoridades

autondmicas las que resulten de su respectiva incumbencia.

La disposicion adicional segunda de la LDC reforma la LEC para, ademas de fijar el juicio
ordinario como procedimiento adecuado para conocer de estas acciones (art. 249.1.4° LEC),
introducir la intervenciéon de las autoridades nacionales y comunitarias en el proceso (art. 15 bis
LEC); la comunicacién a dichas autoridades, a través de la CNC, de las demandas, sentencias y
recursos que se interpongan o dicten (arts. 404, 212.3 y 461 LEC); y la posibilidad de suspender el
procedimiento en primera instancia y en apelacién, cuando el tribunal tenga conocimiento de la
existencia de un expediente ante la Comision Europea o las autoridades nacionales o
autonémicas, y resulte necesario conocer el pronunciamiento del érgano administrativo (arts. 434
y 465 LEC).

6.3 La intervencién procesal en los procesos de defensa de la competencia: amicus curiae

El art. 15bis LEC legitima a la Comisién Europea, la CNC y las correspondientes autoridades
autonémicas para intervenir en un procedimiento judicial en el que se ejerciten acciones civiles
sobre la base de las normativa comunitaria o nacional de competencia.

Se trata de un tipo de intervencién procesal distinta de la voluntaria principal o adhesiva del art.
13 LEC y de la intervencion provocada del art. 14 LEC, en la que el interviniente es una autoridad
administrativa encargada de velar por la libre competencia en el mercado que no asume la
condicién parte en el procedimiento. Esta intervencion no responde a un interés particular en el
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procedimiento aunque si general o pablico de que la resolucién que resuelva el litigio sea acorde
con el derecho de la competencia y, por ende, garantice la libre competencia. Esta intervencion es
parecida a la que el Ministerio Fiscal en defensa del interés publico realiza en algunos procesos
civiles en los que no comparece como parte (por ejemplo, en los procesos de incapacitacion,
nulidad matrimonial y de filiacion prevista en el art. 749.1 LEC).

El objeto de la intervencién viene determinado por la Ley y no es sostener una pretensiéon
particular sino aportar al tribunal informacién relevante para la resoluciéon del caso,
ordinariamente la que haya sido o sea objeto de un expediente administrativo que guarde
relacion con el caso, y formular alegaciones sobre la aplicacion del derecho de la competencia al
caso. Estas alegaciones pueden revestir la forma de dictamen, solicitado por el tribunal o enviado
por iniciativa propia del interviniente, o bien realizarse en forma oral, en el curso de una vista.
Esta posicion de las autoridades encargadas de velar por la competencia que, sin sostener una
pretension dentro del proceso judicial intervienen para aportar informacién u observaciones que
auxilien al Juez para resolver mas adecuadamente, es posible porque el principio dispositivo
queda amortiguado por el caracter de orden publico que tienen las normas sobre competencia en
la Unién Europea y, por ende, en los Estados que forman parte de la misma. De la misma manera
que el Juez puede apreciar de oficio los arts. 81 y 82 TCE, puede tener en consideracion la
informacion y las observaciones que la Comisiéon Europea, la CNC o las autoridades autonémicas
puedan remitir o formular acerca del caso.

La Ley también regula el momento en que tal intervencion debe realizarse, pues prevé que tanto
la informacién como las observaciones por escrito se realicen, si es en la primera instancia, diez
dias antes de la celebracion de la vista del juicio del art. 433 LEC, para que pueda ser valorado
por las partes en el tramite de conclusiones. Sin perjuicio de que el interviniente pueda acudir
tanto a la audiencia previa como a la vista del juicio y formular alli sus alegaciones, con la venia
del Juez. En el tramite del recurso de apelacion, la intervencion mediante alegaciones escritas
debe realizarse en el plazo de oposiciéon o impugnacion al recurso (art. 15bis.3 LEC), pudiendo el
interviniente participar también en la vista oral del recurso, caso de haberse sefalado.

a. Intervencion en la primera instancia

Esta intervencién puede haber sido solicitada por el tribunal, de oficio o a instancia de una de las
partes, o también por propia iniciativa de la autoridad administrativa. El tribunal si tiene
conocimiento de un expediente o de alguna documentaciéon que obra en la Comisién Europea, la
CNC o los correspondientes organismos autonémicos, puede dirigirse a ellos para solicitar esta
informacién. Con frecuencia seran las partes quienes pongan en conocimiento del tribunal la
existencia de esos documentos y pidan que sean recabados de la autoridad correspondiente,
como medio de prueba. Del mismo modo puede estimarse oportuno solicitar un dictamen sobre
la aplicacion al caso de las normas de defensa de la competencia que, aunque pueda gozar de
cierta analogia con la prueba pericial, en cuanto que auxilia al Juez con conocimientos técnicos y
valoraciones, no esta sujeto a dicho régimen, pues puede ser acordado por el Juez de oficio y en
cualquier momento, antes de la celebracion del juicio. Lo normal serd que tanto la peticion de
informaciéon como del dictamen se acuerde en el curso de la audiencia previa, y que el
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sefialamiento de la vista del juicio se haga con tiempo para que la informacién y el dictamen
puedan estar a disposicién de las partes diez dias antes del sefialado para el juicio (art. 15bis 2
LEC), para que las partes puedan informarse con tiempo y tener en cuenta esa informacién y el
dictamen al formular sus conclusiones. El tribunal al reclamar un dictamen sobre la controversia
puede adjuntar el testimonio de las actuaciones que estime necesario, sin perjuicio de que las
propias autoridades a quienes se dirija esta solicitud puedan a su vez recabar del tribunal los
documentos que considere necesarios para realizar las valoraciones que se le piden, pudiendo
esta informacion estar en los propios autos o en poder de terceras personas, en cuyo caso el Juez
deberd acordar su puesta a disposicién de la autoridad que lo pide.

Pero la Comision Europea, la CNC o los correspondientes organismos autonémicos también
pueden intervenir por propia iniciativa, remitiendo informacién o formulando observaciones.
Para ello es necesario asegurar que estas autoridades administrativas tienen conocimiento de la
existencia del procedimiento, lo que se garantiza con la prevision contenida en el art. 404 LEC,
que impone al Secretario Judicial el deber de dar traslado a la CNC del auto admitiendo a tramite
una demanda sobre defensa de la competencia. Conviene advertir que este traslado procede no
s6lo cuando la pretension fundada en las normas de competencia europeas o nacionales se
ejercite a través de una demanda, sino también cuando se haga por medio de una reconvenciéon
(art. 406 LEC) e, incluso, por via de excepciéon de nulidad del negocio en que se funde la
pretension del actor (art. 408.2 LEC), aunque no lo diga expresamente la Ley, pues también en
estos casos subyace la misma razén que explica la comunicacién a la CNC. Pese a la dicciéon
literal del art. 404 LEC, el Secretario Judicial no debe limitarse a dar traslado de una simple copia
del auto de admisién a trdmite de la demanda -o en su caso de la reconvencién o de la
contestacion a la demanda-, pues con ello es muy dificil hacerse una idea acerca del objeto
litigioso, sino que debe remitirse también una copia de la demanda vy, si se estima oportuno, de
todos sus documentos. En cualquier caso, la autoridad administrativa puede pedir al tribunal la
remisiéon de los documentos que considere necesarios para la valoracién del asunto, en los

términos antes expuestos.

Al margen de cuales sean las normas sobre competencia afectadas, y por lo tanto de si el caso
puede tener interés para la Comision Europea, por afectar al comercio entre los Estados
miembros, la comunicaciéon se realizara directamente a la CNC, quien podra ponerlo en

conocimiento en su caso de la Comisiéon Europea y de los organismos autonémicos.

La Comisién Europea, la CNC o los correspondientes organismos autonémicos, ademas de
remitir informacién que estimen relevante al tribunal que conozca del procedimiento, pueden
formular alegaciones por escrito o en el curso de la vista del juicio. Si son por escrito, se establece
un periodo de tiempo hébil para realizarla, diez dias antes del juicio, para asegurar que las partes
pueden ilustrarse antes de la vista. Ahora bien, si el dictamen o la informacién llega mas tarde,
pero siempre antes de que se dicte la sentencia en primera instancia, el Juez puede acordar su
union como diligencias finales y conceder a las partes un plazo comun de cinco dias para que

formulen sus valoraciones por escrito (art. 436.1 LEC). Si llega antes de la celebracién del juicio,
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no seria necesario suspender el sefialamiento, sin perjuicio de que se concediera el referido plazo
a las partes para que por escrito formulen sus valoraciones.

Respecto del dictamen emitido por alguna de las autoridades de la competencia no cabra solicitar
su aclaracion en el acto del juicio, sin perjuicio de la facultad que tiene el interviniente de
formular alegaciones, si comparece, en el acto del juicio e, incluso, en la propia audiencia previa.
La Ley no prevé el momento exacto en que deban realizarse estas observaciones o alegaciones,
por lo que pueden realizarse en el momento que estime oportuno el tribunal. Y asi, en el acto del

juicio podrian realizarse al comienzo de la vista o al final, en el tramite de conclusiones.
b. Intervencion en la apelacién

Las sentencias que se dicten en estos procedimientos sobre competencia se comunicaran por el
Secretario Judicial a la CNC (art. 212.3 LEC), que, en caso de afectar al derecho comunitario,
remitird una copia a la Comisién Europea, de conformidad con lo prescrito en el art. 16.4 LDC
que articula este medio para dar cumplimiento a su vez al deber impuesto por el art. 16.2
Reglamento a los Estados miembros de remitir “a la Comision una copia de las sentencias de los
tribunales nacionales en las que se pronuncie sobre la aplicaciéon de los articulos 81 y 82 el
Tratado, (...) sin dilacién tras la notificacién a las partes del texto integro de la sentencia”.

La Comisién Europea, la CNC o los correspondientes organismos autondémicos no gozan de
legitimacién, por no intervenir como partes, para recurrir en apelacion la sentencia, pero si para
formular alegaciones en relacion con el recurso interpuesto por alguna de las partes. Para ello el
art. 461.5 LEC dispone que el Secretario Judicial dara traslado del escrito de interposiciéon del
recurso de apelacion a la CNC, para que cualquiera de las referidas autoridades pueda formular
observaciones por escrito “dentro del plazo de oposicion o impugnacion del recurso interpuesto” (art.
15bis.2 LEC). Con este escrito de alegaciones puede aportar la documentacion que estime
oportuno, sin que haya prescrito el plazo para ello, en atencion a la referida naturaleza de orden
publico que tienen estas cuestiones relativas a la defensa de la competencia. Es precisamente por
ello por lo que también es posible que el tribunal de apelacion de oficio acuerde solicitar a la
Comision Europea, la CNC o los correspondientes organismos autonémicos documentacion
relevante para la resoluciéon del recurso o, incluso, la emisién de un dictamen que valore las
cuestiones relativas a la aplicacién de las normas de defensa de la competencia.

Ahora bien, la aportacion de documentacién por parte de alguna de las autoridades encargadas
de velar por la competencia dard lugar a que el tribunal de apelacién sefiale la celebracién de la
vista (art. 475 LEC), que de otro modo seria potestativa. Si se celebra la vista, la Comisién
Europea, la CNC o los correspondientes organismos autonémicos podran formular sus
alegaciones en el curso de la misma, sin que la Ley haya previsto el momento de hacerlo, por lo
que a juicio del tribunal estas alegaciones podran hacerse antes o después de las que realicen las
partes.
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La sentencia que se dicte en apelacion también serd comunicada, por el Secretario Judicial de la
Sala, a la CNC, para que a su vez proceda a remitirla, en su caso, a la Comisiéon Europea (art. 15.2
Reglamento 1/2003) o a las autoridades autonémicas.

6.4. Suspension por prejudicialidad administrativa

Al margen de la fuerza vinculante de las decisiones adoptadas por la Comisién Europea, la CNC
o los correspondientes organismos autonémicos, para facilitar la aplicacién uniforme del derecho
de la competencia, tanto comunitario como nacional, tanto el Juez de lo Mercantil como la
Audiencia Provincial podran suspender el plazo para dictar sentencia cuando tengan
“conocimiento de la existencia de un expediente administrativo ante la Comisién Europea, la
Comisiéon Nacional de la Competencia o los 6rganos competentes de las Comunidades
Auténomas y resulte necesario conocer el pronunciamiento del érgano administrativo” (arts.

434.3 y 465.5 LEC).

La suspension se acordard previa audiencia de las partes, que puede ser oral u escrita, y se
notificard al o6rgano administrativo que esté tramitando el expediente, para que tenga
conocimiento de la suspension y remita su resolucién, una vez dictada, directamente al tribunal
(arts. 434.3 y 465.5 LEC). La suspension debera acordarse por medio de auto motivado, que tan
s6lo serd susceptible de recurso de reposicion, en cuyo caso no se comunicard a la autoridad
administrativa hasta que sea firme.
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