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" 1. APLICACION A TITULO PRINCIPAL (SERVICIO Y TRIBUNAL
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, Y JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA) Y A TITULO INCIDENTAL
(TRIBUNALES ORDINARIOS)

Para aplicar las prohibiciones establecidas en los articulos 85
y 86 del Tratado CEE (1), son competentes tanto la Comisién como
los Estados miembros (2).

Por lo que se refiere a los Estados miembros, la aplicacién de
los citados articulos puede tener lugar a titulo principal o inci-
dental (3). ‘ )

Se habla de aplicacion a titulo principal, cuando tiene lugar a
través de las autoridades nacionales encargadas de investigar, de ofi-
cio o a instancia de parte, comportamientos de empresas que puedan
suponer infraccién de las reglas comunitarias de competencia.

(1) No entramos en el presente trabajo en el andlisis del Derecho de competencia
en el 4mbito CECA. Puede verse al respecto S. PIRRONE: «Sui poteri del giudice
nazionale nell’applicazione delle regole di concorrenza del Tratatto istitutivo della
Comunitad Europea del Carbone e dell’Acciaion, Diritto Comunitario e degli Scambi
Internazionali, 1984, num. 1-2, pags. 103 y ss. Sobre el tema suscitado en dicho
articulo acerca de la posibilidad o no de plantear cuestién prejudicial de interpre-
taciéon en el ambito CECA, vid. la reciente Sentencia del TJCE, en sentido afir-
mativo, CECA v. Faillite Acciaieric ¢ Ferriere Busseni, 22 de febrero de 1990
(221/88).

(2) Desde el punto de vista del ciudadano afectado por una infraccién de los
articulos 85 6 86 Tratado CEE, la doctrina suele destacar como éste prefiere acudir
a la Comisién antes que a las autoridades y Tribunales internos, debido a una
serie de motivos como son que la Comisién cuenta con mas expertos y mayores
poderes de investigacién, o que el contacto con la citada institucidén, ademés de su
informalidad, le resulta al ciudadano m4s barato, o incluso que los abogados sim-
plemente desconocen la naturaleza juridica de los articulos 85 y 86 (vid. por ej.,
R. GRAVES, «Concurrent jurisdiction in EEC competition Law: when should a na-
tional Court stay proceedings?», European Competition Law Review, 1987, nim. 3,
pag. 259; D. G. GOYDER, EEC Competition Law, Oxford, 1988, pag. 353; J.
MEADE, «Decetralisation in implementation of EEC competition Law: a challenge
for the lawyers», Northern Ireland Legal Quartely, 1986, nim. 2, pdg. 112).

(3) Vid. por ej. E. GALAN CoRroONA, «El Derecho protector de la competencia
en la CEE. Sus repercusiones en el ordenamiento juridico espafiol», en Derecho
espafiol y Derecho comunitario europeo, (Dir. F. M. Marifio Menéndez), Zaragoza,
1987, pag. 314.
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La actuacién de tales autoridades estd presidida, en consecuencia,
por la defensa del interés publico, y viene impuesta por el articu-
lo 88 del Tratado CEE, conforme al cual

«hasta la entrada en vigor de las disposiciones adoptadas
en aplicacién del articulo 87, las autoridades de los Estados
miembros decidirdn sobre la admisibilidad de los acuerdos,
decisiones y practicas concertadas y sobre la explotaciéon abu-
siva de una posicion dominante en el mercado comun, de
conformidad con su propio Derecho y las disposiciones del
articulo 85, en particular las de su apartado 3, y las del
articulo 86».

Por su parte, el articulo 9.3 del Reglamento 17/62 del Consejo,
primero de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado, dispone:

«Mientras la Comisién no inicie procedimiento alguno en
aplicacién de los articulos 2, 3 6 6 —del propio Reglamen-
to— (4), las autoridades de los Estados miembros seguiran
siendo competentes para aplicar las disposiciones del apar-
tado 1 del articulo 85 y el articulo 86 conforme al articu-
lo 88 del Tratado.»

Sucede que, normalmemte, las autoridades de los Estados miem-
bros encargadas de velar por el cumplimiento de los articulos 85 y
86 son precisamente las mismas que tienen atribuida la funcién de
puesta en practica de las propias normas nacionales en materia de
competencia, incluidas, como recuerda el Tribunal de Justicia en su
Sentencia SABAM, de 30 de enero de 1974 (127/73), las jurisdic-
ciones encargadas de controlar la legalidad de la aplicacién de la
legislacién nacional sobre competencia realizada por las autoridades
administrativas (F. 19).

(4) Esto es, expediciébn de certificacién negativa (art. 2), procedimiento para cons-
tatar una infraccién (art. 3), o concesién de una autorizacién en virtud del articu-
lo 85.3 (art. 6).
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Por lo que se refiere al ordenamiento juridico espafiol, tales auto-
ridades son, en primer lugar, el Tribunal de Defensa de la
Competencia y el Servicio de Defensa de la Competencia, encargado
éste de instruir los expedientes que seran ulteriormente resueltos por
aquél. .

Y lo son, por un lado, porque se trata de las autoridades que
tienen encomendada la misién de aplicar la legislaciéon espafiola so-
bre competencia, a saber, la Ley 16/1989, de 17 de julio, de De-
fensa de la Competencia. Como recuerda su preambulo, «la aplica-
cién de la Ley, en cuanto se trata de garantizar el orden econdémico
constitucional en el sector de la economia de mercado, desde la
perspectiva de la defensa de los intereses publicos, se encomienda
en el titulo segundo a Organos administrativos: el Tribunal de De-
fensa de la Competencia, con funciones de resolucién y, en su caso,
de propuesta, y el Servicio de Defensa de la Competencia, al que
se encarga la instruccién de los expedientes».

Pero es que, ademas, ya el Real Decreto 1882/1986, de 29 de
agosto, relativo a la aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado
CEE, habia establecido expresamente en su articulo 1 que «a los
efectos del articulo 9 del Reglamento del Consejo de la CEE, nu-
mero 17/62, de 6 de febrero, y del articulo 15 del Reglamento del
Consejo de la CEE, ntmerc 1017/68, de 19 de julio, dictados en
aplicaciéon de los articulos 85 y 86 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea, el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia serd considerado autoridad competente para la aplicacion
en Espafia de los articulos 85.1 y 86 del Tratado Constitutivo de
la CEE y de los articulos 2 y 8 del Reglamento 1017/68».

Ahora bien, también son competentes para aplicar a titulo prin-
cipal las prohibiciones de los articulos 85 y 86, como veiamos an-
teriormente, los Organos encargados de «controlar la legalidad» de
la aplicacién que de los mismos haya hecho el Tribunal de Defensa
de la Competencia, esto es, los Tribunales contencioso-administrativos
(conforme establece el articulo 49 de la Ley de Defensa, de la Com-
petencia, «contra la adopcién de medidas cautelares y las resolu-
ciones definitivas del Tribunal de Defensa de la Competencia no
cabe ningin recurso en via administrativa, y sélo podr4 interponerse
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recurso contencioso-administrativo»), concretamente, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Disposicién
Transitoria Quinta de la Ley 16/89: «hasta que se apruebe la disposi-
cién legal oportuna, las resoluciones del Tribunal de Defensa de la
Competencia seran impugnables directamente ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacionaly).

Lo sefialado, por lo que se refiere a los 6rganos internos com-
petentes para aplicar los articulos 85 y 86 a titulo principal. En
cuanto ‘a los 6rganos competentes para aplicar tales preceptos a ti-
tulo incidental, serdn los Tribunales llamados a resolver una con-
troversia privada en la que sea preciso decidir sobre la base de las
reglas comunitarias de competencia (por ejemplo, una demanda de
incumplimiento de contrato que exija determinar si el mismo es o
no. nulo conforme al articulo 85.2 del Tratado CEE), que, como
veremos mas adelante, son reglas que generan derechos en favor
de los particulares susceptibles de ser invocadas y aplicadas en los
litigios internos.

La aplicacion de los articulos 85 y 86 a titulo incidental, por
tanto, implica no la actuacion de una autoridad interna en defensa
del interés publico (o, como sefiala el preambulo de la Ley de De-
fensa de la Competencia con relacion al papel del Tribunal y del
Servicio de la Competencia en la aplicacién de la propia Ley, la
actuacién «para garantizar el orden econdémico constitucional en el
sector de la economia de mercado, desde la perspectiva de los in-
tereses publicos»), sino en defensa del interés privado de una parte
que no quiere verse perjudicada por un acuerdo o practica contraria
al articulo 85 o un abuso de posicion dominante contrario al arti-
culo 86 (como recuerda el Abogado General MAYRAS en el asunto
SABAM, en el que sefialdé que cuando las jurisdicciones civiles o
mercantiles de los Estados miembros juzgan litigios entre particulares,
«el objeto de la accién no consiste en constatar una infraccion; se
trata solamente, para el juez, de pronunciarse sobre las consecuencias
civiles de tal infraccién; nulidad o resolucién de un contrato, con-
cesion de dafios y perjuicios a la parte lesionada» —Rec. 72—),
teniendo en cuenta que también habra actuaciéon a titulo incidental
cuando, como consecuencia de la aplicaciéon de los articulos 85 y
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86 a titulo principal, una determinada actuacién o comportamiento
resulte calificado de disconforme o contrario a dichos preceptos y
ello pueda generar, por hip6tesis, derecho a indemnizacién en favor
de los sujetos afectados a resolver por los Tribunales ordinarios
(este, y no otro, es el sentido del articulo 13 de la Ley de Defensa
de la Competencia, cuando establece: «1. Las sanciones a que se
refiere la presente Ley —y las impuestas por vulneraciéon de los ar-
ticulos 85 y 86 del Tratado CEE, afiadimos nosotros— 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, podrd ejercitarse por
los que se consideren perjudicados, una vez firme la declaracién en
via administrativa y, en su caso, jurisdiccional. El régimen sustantivo
y procesal de la accion de resarcimento de dafios y perjuicios es el
previsto en las Leyes civiles»).

Todo ello teniendo en cuenta, por un lado, que los Estados
miembros no tienen competencia para aplicar el articulo 85.3, esto
es, para conceder autorizaciones declarando inaplicables las prohi-
biciones contenidas en el apartado 1 del mismo precepto a:

«— cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas;
— cualquier decisién o categoria de decisiones de asocia-
ciones de empresas;
— cualquier practica concertada o categoria de practicas
concertadas, que contribuyan a mejorar la produccién
o la distribucién de los productos o a fomentar el pro-
ceso técnico y econémico, o reserven al mismo tiempo
a los usuarios una participacién equitativa en el bene-
ficio resultante, y sin que:
a) impongan a las empresas interesadas restricciones que
no sean indispensables para alcanzar tales objetivos;
b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar
la competencia respecto de una parte sustancial de
los productos de que se trate».
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Y no son competentes los Estados miembros para otorgar tales auto-
rizaciones porque si bien el articulo 88 preveia que «hasta la entrada
en vigor de las disposiciones adoptadas en aplicaciéon del articulo 87
—por el que, a su vez, se preveia la adopciéon por el Consejo de
los reglamentos o directivas apropiados para la aplicacién de los
principios enunciados en los articulos 85 y 86—, las autoridades de
los Estados miembros decidirdn sobre la admisibilidad de los acuer-
dos, decisiones y practicas concertadas ... de conformidad ... con
las disposiciones del articulo 85, en particular las de su apartado 3»,
la entrada en vigor del Reglamento 17/62 supuso el fin de ese apo-
deramiento transitoriamente otorgado a los Estados miembros, que
pas6 a ser sustituido por la competencia exclusiva de la Comisién
«para declarar las disposiciones del apartado 1 del articulo 85 ina-
plicables conforme al apartado 3 del articulo 85 del Tratado»
(art. 9.1 del Reglamento 17/62) (lo dicho sin perjuicio del poder
de interpretacién de las exenciones por categorias por los Tribunales
internos. En efecto, hay que tener en cuenta que, aparte de las auto-
rizaciones dispensando individualmente la aplicacién del articulo 85.1,
estan las denominadas exenciones por categorias establecidas en re-
glamentos, que no son sino declaraciones colectivas de inaplicabili-
dad, también sobre la base del articulo 85.3, del articulo 85.1 —se-
gan el articulo 85.3, el apartado 1 podra ser declarado. inaplicable
no solamente a los acuerdos considerados individualmente, sino tam-
bién a categorias de acuerdos entre empresas, de decisiones de aso-
ciaciones de empresas o de pricticas concertadas—. Por lo que se
refiere a tales exenciones por categoria, ninglin problema plantea
su reconocimiento en un litigio interno. En efecto, tratindose de
reglamentos, y por tanto, de normas de directa aplicaciéon en los
ordenamientos internos, la actuacién de un Tribunal nacional deci-
diendo si un acuerdo o prictica estd o no incluida en una deter-
minada categoria exenta de la aplicacion del articulo 85.1, seria sim-
plemente una actuacién interpretativa sobre una exencién otorgada
por la norma comunitaria (5): es decir, aqui el Tribunal interno no
estaria por si mismo autorizando nada, sino sencillamente interpre-

(5) Vid. R. GRAVES: Concurrent jurisdiction..., cit., pag. 259.
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tando las autorizaciones concedidas via reglamentaria, pudiendo en
caso de duda en dicha interpretacién plantear cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia (6).

Por otro lado, hay que tener presente que mientras la compe-
tencia de las autoridades nacionales para aplicar a titulo principal
los articulos 85 y 86 del Tratado CEE deriva del articulo 88 del
propio Tratado en conexién con el Reglamento 17/62, cuyo articu-
lo 9.3 establece que «mientras la Comisién no inicie procedimiento
alguno en aplicacidon de los articulos 2, 3 6 6 —del Reglamento—,
las autoridades de los Estados miembros seguirdn siendo competentes
para aplicar las disposiciones del apartado 1 del articulo 85 y del
articulo 86 conforme al articulo 88 del Tratado», la competencia de
los Tribunales ordinarios para aplicar a titulo incidental las reglas
comunitarias de competencia deriva de la propia naturaleza juridica
de éstas, al ser susceptibles de ser directamente invocadas por los
particulares y aplicadas por el juez, esto es, al poseer, en palabras
del Tribunal de Justicia, «eficacia directa» (S. SABAM, de 30 de
enero de 1974 (127/73), F. 15).

Esta distincion es fundamental porque, como seflala ¢l articu-
lo 9.3 del Reglamento 17/62 recién transcrito, en el momento en
el que la Comisidén inicie algin procedimiento en aplicaciéon de los
articulos 85 y 86, se produce automaticamente un desapoderamiento
de la autoridad nacional inmersa en un procedimiento de aplicacién
de dichos preceptos, debiendo suspender el mismo en favor de una
decision al respecto por parte de la Comision.

Pero dicha suspension afecta Gnicamente a las «autoridades na-
cionales» a que se refiere el propio articulo 9.3 en relacion con el
articulo 88 del Tratado, no a todas las autoridades nacionales que
tengan competencia para aplicar los articulos 85 y 86.

(6) Sobre la posibilidad de que los Tribunales internos puedan salvar hipotéticos
problemas derivados de su incompetencia para hacer uso directo del articulo 85.3,
a través de una interpretacion del articulo 85.1 presidida por la «rule of reasonn,
vid. J. MEADE: Decentralisation in the implementation..., cit., pag. 122.
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2. LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO INTERNO DE APLICACION
DE LOS ARTICULOS 85-86 TRATADO CEE POR INICIACION DE UN PRO-
CEDIMIENTO DE APLICACION DE DICHOS PRECEPTOS POR LA
COMISION. LAS «AUTORIDADES NACIONALES» AFECTADAS POR LA
SUSPENSION. MOMENTO EN QUE DEBE PRODUCIRSE LA SUSPENSION

Obligacién, por tanto, -de que la «autoridad nacional» suspenda
el procedimiento de aplicacion de los articulos 85 y 86 en favor
de una aplicacién de los mismos por parte de la Comision.

Esta obligacion plantea dos problemas:

1) qué debe entenderse por «autoridad nacional» sobre la que
pesa la obligacion de suspender el procedimiento interno ini-
ciado, y, obviamente, la obligacién de no iniciar procedimien-
to alguno de aplicacién de los articulos 85 y 86 cuando ya
hay un procedimiento pendiente ante la Comisién;

2) cuando debe entenderse que la Comision ha iniciado algin
procedimiento en aplicacion de los articulos 85 y 86, del cual
pueda desprenderse la obligacién de suspender el procedimien-
to interno.

Por lo que se refiere a la primera cuestién, el Abogado General
MAYRAS, en sus Conclusiones en la S. SABAM, sostuvo que la
iniciacién de un procedimiento por la Comisién para aplicar los
articulos 85-86 debia determinar la suspension de todo procedimiento
interno que, versando sobre el mismo objeto, se estuviera desarro-
llando en un Estado miembro.

En efecto, al plantearse el problema «de las autoridades que de-
berdn, en cada Estado, inhibirse si la propia Comisi6én ha iniciado
o inicia un procedimiento basado en las disposiciones del articulo 85,
parrafo 1, o del articulo 86» (Rec. 75-76), el Abogado General con-
sider6 que «si bien es cierto que cada Estado estd en su derecho
de determinar qué autoridades, en su territorio, estin encargadas
de aplicar, directamente o a titulo incidental, el Derecho comunitario
de competencia, los Estados no tienen, por el contrario, el poder
de designar las autoridades que estin obligadas a inhibirse».
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Siguiendo la opiniéon del profesor GOLDMAN sostenida en su obra
Droit Commercial Européen, sefiald que era necesario «establecer
como regla general de caracter comunitaro que todo o6rgano de un
Estado miembro que desemboca en la aplicacion del Derecho de la
competencia —sea por iniciativa de unas demandas, por la consta-
tacion y la represién de infracciones o incluso por decisiones rela-
tivas a las consecuencias civiles de actos restrictivos de la compe-
tencia—, es una autoridad en el sentido del articulo 9 del Regla-
mento 17».

La razén fundamental en favor de tal interpretacion habria que
encontrarla, segin MAYRAS, en el propio objetivo de la citada
disposicién, que no es otro que el evitar el riesgo de decisiones
contradictorias, nacional por un lado y comunitaria por otro, ase-
gurando, ademas, la primacia de la decision comunitaria sobre la
nacional, de modo que «resultaria paradogico sefialar que la expre-
sion “autoridad de los Estados miembros” no comprende mis que
organos, administrativos o judiciales, encargados de decidir a titulo
principal, dejando a las jurisdicciones encargadas de decidir a titulo
incidental competencia para constatar la nulidad de un acuerdo o
de un abuso de posicion dominante y para extraer las consecuencias,
desde el punto de vista del Derecho civil, sin que tengan que pre-
ocuparse lo mis minimo por una iniciacion de un procedimiento
por la Comisién». Y es que «el riesgo de decision contradictoria, y
por tanto, de divergencia en la aplicacién de las reglas de compe-
tencia, no seria menor tratandose de una simple constatacién inci-
dental que si se estuviera en presencia de una decisién nacional ema-
nada de un organo, administrativo o jurisdiccional, resolviendo a
titulo principaly.

No siguié el Tribunal de Justicia, sin embargo, las Conclusiones
del Abogado General, y en una serie de fundamentos juridicos muy
concisos, al entrar en el analisis de «si las jurisdicciones nacionales,
ante las cuales se invocan las prohibiciones de los articulos 85 y
86 en el marco de un litigio de Derecho privado, deben ser consi-
deradas como “autoridades de los Estados miembros™», estableci6
(Fs. 13-23):
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«considerando que la competencia de dichas jurisdicciones
para aplicar las disposiciones de Derecho comunitario, par-
ticularmente en tales litigios, deriva de su efecto directo;

que las prohibiciones de los articulos 85.1 y 86 se prestan
por su propia naturaleza a producir efectos directos en la
relaciones entre particulares, engendrando directamente de-
rechos en favor de los justiciables que las jurisdicciones na-
cionales deben salvaguardar;

que denegar a éstas competencia, en virtud del articulo 9
—del Reglmento 17/62—, para asegurar tal salvaguarda, im-
plicaria privar a los particulares de derechos derivados del
mismo Tratado;

que la circunstancia de que el articulo 9, parrafo 3, se re-
fiera a “las autoridades de los Estados miembros” compe-
tentes para aplicar las disposiciones de los articulos 85.1 y
86 “conforme al articulo 88”, indica que la referencia es uni-
camente a las autoridades nacionales cuya competencia deriva
del articulo 88;

que dicho articulo tiene como efecto otogar a las autorida-
des de los Estados miembros —comprendidas en ciertos Es-
tados miembros las jurisdicciones especialmente encargadas
de aplicar la legislacion nacional sobre competencia o de
controlar la legalidad de tal aplicacién por las autoridades
administrativas— la competencia para aplicar las disposicio-
nes de los articulos 85 y 86 del Tratado;

que el hecho de que la expresién “autoridades de los Esta-
dos miembros” del articulo 9.3 del Reglamento 17 englobe
tales jurisdicciones, no puede dispensar de pronunciarse a
una jurisdiccién ante la cual se invoca el efecto directo del
articulo 86;
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que, sin embargo, si la Comisidon inicia un procedimiento
en aplicacion del articulo 3 del Reglamento 17 —consta-
tacion de infraccion—, dicha jurisdiccion puede, si lo estima
necesario por motivos de seguridad juridica, suspender la re-
solucioén en espera del resultado de la accidén de la Comision;

que la competencia de tal jurisdiccion para dirigirse al Tri-
bunal de Justicia planteando cuestién prejudicial no podria
verse obstaculizada en virtud del articulo 9 del Reglamento 17».

Segtin el Tribunal de Justicia, por tanto, la suspensién prevista
en el articulo 9.3 del Reglamento, 17/62 no opera con relacién a
los Jueces y Tribunales internos que estuvieran aplicando los arti-
cuos 85 y 86 a titulo incidental, dado que su competencia para apli-
car dichos preceptos, como ya se ha sefialado, deriva precisamente
de su condicién de normas «directamente eficaces», condicién ésta
que no puede verse disminuida u obstaculizada por ninguna norma
de Derecho interno ni de Derecho comunitario derivado, como seria
el caso de la imposicién de suspension de su aplicacion mientras
la Comision decide al respecto (aunque tal doctrina se sienta de
una manera tajante en la S. SABAM, ya el Tribunal de Justicia
parecia haberla anunciado en su S. Haecht II, de 6 de febrero de
1973 (48/72), en la que preguntidndose sobre el papel del juez na-
cional ante el cual los justiciables invocan una nulidad de pleno
derecho en aplicacion del articulo 85, sefial6 que «en tal caso co-
rresponde al juez apreciar, bajo reserva de una aplicacion eventual
del articulo 177, si hay lugar a suspender el procedimiento con el
fin de posibilitar a las partes la obtenciéon de una toma de posiciéon
por la Comisién», F. 12: tal libertad de apreciaciéon por el juez na-
cional parecia plantear el problema de la suspension del proceso
interno en términos no de obligacidn, sino de facultad).

Esta doctrina, por lo demas, fue reiterada en la S. Estée Lauder,
de 10 de julio de 1980 (37/79), en la que el Tribunal de Justicia,
recordando la S. SABAM, seiialdé que
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«las prohibiciones de los articulos 85, parrafo 1, y 86, se
prestan por su misma naturaleza a producir efectos directos
en las relaciones entre particulares, engendrando directamente
dichos articulos derechos en favor de los justiciables que las
jurisdicciones nacionales deben salvaguardar. Denegar la com-
petencia a éstas, en virtud del articulo 9 del Reglamento 17,
para asegurar tal salvaguardia, implicaria privar a los par-
ticulares de derechos que extraen del propio Trtado, de don-
de de sigue que el inicio por la Comisién de un procedi-
miento en aplicacién de los articulos 2, 3 6 6 del citado
Reglamento no puede dispensar a una jurisdiccién nacional,
ante la cual es invocado el efecto directo del articulo 85,
parrafo 1, de pronunciarse» (F. 13).

Ahora bien, que ninguna norma, ni interna ni de Derecho co-
munitario derivado —como es el caso del Reglamento 17/62— pue-
da imponer la suspensiéon de la aplicacién de una disposicién del
Tratado directamente eficaz (ndtese que tal imposibilidad la hemos
referido al Derecho comunitario derivado, pues como veremos a con-
tinuacion, el articulo 177 del Tratado CEE impone bajo determina-
das condiciones el planteamiento de la cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia, lo que implica, l6gicamente, suspension del li-
tigio interno hasta que el Tribunal de Luxemburgo decida al res-
pecto), no significa que los Tribunales internos no puedan libremente
suspender la resolucidn del litigio en espera de una decisién al res-
pecto por parte de la Comisién con el fin de evitar conflictos como
consecuencia de resoluciones contrapuestas, peligro que siempre exis-
tira, se insiste, al no ser posible una suspensién directa.

Recordemos a este respecto el fundamento juridico 21 antes trans-
crito de la S. SABAM:

«Si la Comisién inicia un procedimiento en aplicacién del
articulo 3 del Reglamento 17 —o de los articulos 2 6 6,
afiadimos nosotros—, dicha jurisdicciébn —que estd juzgando
a titulo incidental— puede, si lo estima necesario por mo-
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tivos de seguridad juridica, suspender la resolucién en espera
del resultado de la accion de la Comision.»

Asi pues, apoderamiento a los Tribunales internos, desde la pers-
pectiva del Derecho comunitario y en la aplicacién de sus reglas
de competencia, para suspender, de oficio o a instancia de parte,
el litigio ante ellos pendiente cuando la Comisién inicia un proce-
dimiento de los regulados en los articulos 2, 3 y 6 del Reglamento
17/62, cuyo resultado pueda influir de una manera determinante en
la resolucién del propio litigio interno (en el mismo sentido, S. Es-
tée Lauder, antes citada, F. 14).

.Y cuéndo podra ejercitar el Tribunal interno tal facultad de sus-
pension en tanto decida la Comisioén?

Cuando, como acabamos de sefialar, tenga dudas sobre la com-
patibilidad de la actuacidén sobre la que tiene que resolver a titulo
incidental con los articulos 85 6 86. En este supuesto, por motivos
de seguridad juridica, o lo que es igual, con el fin de evitar una
resolucién del procedimiento por la Comisién en sentido contradic-
torio al que se pronuncié el Tribunal interno, puede esperar a un
pronunciamiento al respecto por la institucién comunitaria.

«Por el contrario, el Tribunal interno proseguird generalmente
el proceso cuando constate bien que el comportamiento litigioso no
es manifiestamente susceptible de producir efectos sensibles sobre el
juego de la competencia o sobre los intercambios entre los Estados
miembros, bien que la incompatibilidad del comportamiento en cues-
tion con el articulo 86 —o con el articulo 85.1— estd fuera de toda
duda» (S. SABAM, F. 22; en la misma linea se habia manifestado
ya el Tribunal en su S. Haecht II, F. 12).

Asi pues, el inicio por la Comisién de un procedimiento de apli-
cacion de los articulos 85 u 86 no obliga a suspender las actuacio-
nes a los Tribunales que estin conociendo sobre la misma cuestién
a titulo incidental, pero éstos pueden, libremente, acordar tal suspensién.

Pero, y es éste un problema distinto, jconservan dichos Tribu-
‘nales nacionales tal facultad de suspensién cuando todavia la Co-
misién no ha iniciado procedimiento alguno en los términos que
mas adelante veremos? Dicho de otro modo, ;pueden los Tribunales
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internos suspender un proceso en el que se ha alegado la eficacia
directa de los articulos 85 6 86, en espera de que la Comisién inicie
un procedimiento con el fin de adoptar una posicidon al respecto,
o, por el contrario, la propia naturaleza de normas directamente
eficaces impone a los Tribunales su aplicacién inmediata sin poder
esperar un inicio de procedimiento por la Comisidn, bajo reserva,
légicamente, de plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Jus-
ticia, posibilidad ésta siempre abierta, y en cualquier momento, a
los Tribunales internos?

Hasta el momento, el Tribunal de Justicia no se ha pronunciado
expresamente al respecto. Si que lo hizo, sin embargo, el Abogado
General MAYRAS, quien en sus Conclusiones en la S. Concordia,
de 1 de febrero de 1977 (47/76), sostuvo que «el juez nacional tiene
la facultad de suspender el proceso, pero solo cuando un procedi-
miento ha sido iniciado por la Comisién» (Rec. 105 y 109-110), de
modo que «no podria ordenar una suspensién del proceso con vistas
a obtener una toma de posicidbn por la Comision» (Rec. 110), re-
cordando al respecto la S. Haecht II.

Ahora bien, lo cierto es que en dicha Sentencia, a la que ya
nos hemos referido, si alguna posicién parecié adoptar el Tribunal
de Justicia, fue, en mi opinién, precisamente la contraria, esto es,
permitir al juez nacional apreciar libremente si convenia o no sus-
pender el proceso en espera de una actuacién por parte de la Co-
mision. En efecto, si bien en el fundamento juridico 11 sefialé que
«si el principio de seguridad juridica exige que, en la aplicacion de
las prohibiciones del articulo 85, sean tenidos en cuenta los retrasos
a veces considerables de la Comisién en el ejercicio de sus potesta-
des , tal circunstancia no podria, sin embargo, dispensar al juez de
la obligacion de aplicar el Derecho a los justiciables que invocan
la nulidad de pleno derecho», afiadi6 en el fundamento siguiente,
sin hacer ninguna referencia al hecho de que hubiera o no un pro-
cedimiento iniciado por la Comisidon, que «en tal caso corresponde
al juez apreciar, bajo reserva de una aplicacién eventual del articu-
lo 177, si hay lugar a suspender el procedimiento con el fin de po-
sibilitar a las partes la obtencién de una toma de posicion por la
Comisiény.
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Siguiendo con las facultades de suspension con las que cuenta
el juez interno, la segunda posibilidad que se le abria era la del
planteamiento de cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
—facultad que se convierte en obligaciéon (lo que no plantea pro-
blema alguno porque en este caso la suspension de la eficacia de
la norma comunitaria vendria impuesta por el propio Tratado) cuan-
do se dan las circunstancias del articulo 177, esto es, cuando el Tri-
bunal que estd resolviendo es un dOrgano cuya decisiéon no es sus-
ceptible de ulterior recurso judicial en Derecho interno, y existe al-
guna «duda razonable» en la interpretacién de los articulos 85 u
86 en los términos sentados por el Tribunal de Justicia en su S.
CILFIT, de 6 de octubre de 1982 (283/81), y dicha duda requiere
una solucién por el Tribunal de Luxemburgo para poder emitir el
Tribunal interno su fallo— (7).

Asi lo reconoci6 el Tribunal de Justicia en su S. Haecht II, pri-
mero, confirmada en su S. SABAM, apartandose de las Conclusio-
nes del Abogado General MAYRAS. Como vimos en su momento,
utilizando el argumento de la posibilidad de resoluciones contradic-
torias, MAYRAS sostuvo la extension de la obligacion de suspender
prevista en el articulo 9.3 del Reglamento 17/62 a los procedimien-
tos internos de aplicacién de los articulos 85 y 86 a titulo incidental.
Y al determinar tal suspensién la iniciacién de un procedimiento
por la Comision, desaparecia la posiblidad del Tribunal nacional,
al ver paralizado el proceso interno, de plantear cuestidon prejudicial
ante el Tribunal de Justicia, evitandose de esta manera el riesgo,
segun el Abogado General, de resoluciones contradictorias en el seno
de las propias instituciones comunitarias.

«En efecto —sefial6 MAYRAS—, si con ocasién de litigios ana-
logos a aquél del que estd conociendo el Tribunal de Bruselas —que
fue el que plante6é la cuestidn prejudicial en el asunto SABAM—,
las jurisdicciones —que estdn enjuiciando a titulo incidental- plan-
tean al Tribunal de Justicia cuestiones de interpretacién por la via
del articulo 177, serd la Sentencia del Tribunal de Justicia la que,
teniendo lugar antes de la decision dictada por la Comisién, corra

(7) Vid. al respecto mi trabajo Derecho comunitario, Derechos nacionales y De-
recho comun europeo, Madrid, 1989, pags. 177 y ss.
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el riesgo de chocar con tal decision. Pero, el examen de las cues-
tiones prejudiciales que son planteadas ante este Tribunal en casos
de este género pueden perfectamente no permitir tener en cuenta
los antecedentes del problema y conducirle a dictar una Sentencia
de interpretacién sin haber estado en situacién de medir todas las
incidencias.»

«Ademas, si a continuacién la decision de la Comision fuera im-
pugnada directamente ante sus Sefiorias, y si conociendo entonces,
como jueces de plena jurisdiccidén, el conjunto del expediente del
procedimiento seguido por la Comisién, desembocaran en un fallo
en sentido diferente al sostenido en la Sentencia dictada a titulo
prejudicial sobre la base de la misma situacidén, correrian ustedes
el riesgo de caer en contradiccion con si mismos.»

Estas consideraciones llevaron al Abogado General MAYRAS,
como vimos anteriormente, «a retener una interpretacién extensiva
del articulo 9, parrafo 3, del Reglamento 17, ya que nos parece ser
la Gnica que permite asegurar el efecto util de dicha disposiciéon y
evitar en consecuencia no sélo las divergencias entre las decisiones
nacional y comunitaria, sino, igualmente, el riesgo de una falta de
coherencia entre las soluciones que sus Sefiorias podrian adoptar
al decidir, sucesivamente, por la via del articulo 177 y de un recurso
de plena jurisdiccion» (Rec. 76-77).

No fue ésta sin embargo la opinién del Tribunal de Justicia,
que declar6, como hemos visto, la facultad de los jueces internos
de suspender el litigio planteando cuestién prejudicial (facultad que,
recordémoslo, puede convertirse en obligacion cuando se den las con-
diciones del articulo 177 tal como han sido interpretadas por el Tri-
bunal).

En definitiva, la conclusién a la que llegamos es que sélo a las
autoridades internas que estdn resolviendo a titulo principal afecta
la obligacién de suspender el procedimiento cuando la Comisién a
su vez inicia un procedimiento paralelo.

Ello implica, con relacion al ordenamiento espafiol, dos matiza-
ciones.

Por un lado, cuando el articulo 44 de la Ley de Defensa de la
Competencia establece, bajo la rubrica «concurrencia con procedi-
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miento ante los Organos comunitarios», que «el Tribunal de Defensa
de la Competencia podrd aplazar la resolucidon, a peticién de parte,
si se acreditase documentalmente que se estd siguiendo un
procedimiento por los mismos hechos ante los d6rganos comunita-
rios», hay que entender tal posibilidad en el sentido de poder apla-
zar el procedimiento que el Tribunal esté llevando a cabo en apli-
cacién de la propia Ley de Defensa de la Competencia, porque si
el procedimiento es de aplicaciéon de los articulos 85 u 86 del Tra-
tado CEE, ya hemos visto que en ese caso no hay posibilidad, sino
obligacion de suspender las actuacones internas, suspensién que, por
lo demads, debera producirse de oficio, sin necesidad alguna de que
la autoridad nacional sea incitada a ello por las partes implicadas
(hay que tener a este respecto en cuenta que seguin el articulo 10,
apartado 1, del Reglamento 17/62, «la Comisién transmitird sin de-
mora a las autoridades competentes de los Estados miembros copia
de las solicitudes y notificaciones, asi como de los documentos mas
importantes que les hayan sido dirigidos, con vistas a la compro-
bacién de infracciones a las disposiciones de los articulos 85 y 86
del Tratado, a la concesidon de una declaracién negativa o a la con-
cesién de una decision de aplicacién del apartado 3 del articulo 85»).

Por otro lado, y mientras no haya un inicio de procedimiento
por la Comisién en los términos que mas adelante veremos, el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia tendra la posibilidad de plan-
tear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia (posibilidad que,
obviamente, también tendria la Audiencia Nacional en el supuesto
de que fuera recurrida ante ella la resolucién adoptada por el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia, y que podria convertirse en
obligacién si el asunto llegase ante el Tribunal Supremo —o ante
el Tribunal Constitucional si mediase violacién de algin derecho fun-
damental, ya que en este caso seria éste, y no aquél, el «brgano
jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ul-
terior recurso judicial en Derecho interno» sobre el que pesaria la
obligacién de plantear la cuestién prejudicial conforme impone el
articulo 177 del Tratado CEE).

En efecto, y en mi opinion, aunque el Tribunal de Defensa de
la Competencia no es una jurisdicci6én» propiamente dicha, retne
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las caracteristicas generales que viene exigiendo el Tribunal de Jus-
ticia para admitir la cuestién prejudicial, esto es, tiene un origen
legal, una permanencia, es una jurisdiccién obligatoria en la esfera
de sus competencias, sigue un procedimiento contradictorio, y aplica
un ordenamiento juridico (8), a lo que habria que afiadir su inde-
pendencia frente a la Administracién a pesar de su naturaleza de
6rgano administrativo, independencia recordada tanto en el Pream-
bulo de la Ley de Defensa de la Competencia (segiin el cual tanto
el Tribunal como el Servicio de Defensa de la Competencia «tienen
caricter especial, tanto por la esencial complejidad de la materia
como por la precisién de dotar al sistema de la independencia ne-
cesaria respecto de la Administracién activa, todo ello sin perjuicio
del control judicial de sus actos») como en su articulo 20 («el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia... ejerce sus funciones con ple-
na independencia y sometimiento al ordenamiento juridico») (9).

De hecho, tal es la posicion que sostuvo el propio Tribunal de
Defensa de la Competencia en su Resolucion de 7 de marzo de

(8) R.-M. CHEVALLIER y D. MAIDANE: Guide practique article 177 CEE,
Bruselas-Luxemburgo, 1981, péag. 43. Sobre el alcance de la expresion «obrgano ju-
risdiccional» utilizada por el articulo 177, vid. también W. ALEXANDER y E.
GRABANDT: «National courts entitled to ask preliminary rulings under article 177
of the EEC Treaty: the case law of the Court of Justcen, Common Market Law
Review, 1982, nim. 3, pags. 413 y ss.; G. BEBR: Development of judicial control
of the European Communities, La Haya, 1981, pags. 367 y ss.; del mismo autor,
«Arbitration Tribunals and article 177 of the EEC Treaty» Common Market Law
Review, 1985, nim. 3, péags. 489 y ss.; J. BouLouls y R.-M. CHEVALLIER: Grands
arréts de la Cour de Justice des Communautés Europénnes, tome 2, Paris, 1983,
pags. 138 y ss.; M. WAELBROECK, en MEGRET y otros, Le Droit de la Communauté
Economique Europénne. La Cour de Justice. Les actes des institutions, vol. 10,
tome 1, Bruselas, 1983, pdgs. 197 y ss. Sobre la consideracién de los tribunales de
arbitraje profesional como «6rganos jurisdiccionalesn a los efectos del articulo 177,
vid. la reciente Sentencia del TJCE Dansk Arbejdsgiverforening, 17 de octubre de
1989 (109/88).

(9) En el mismo sentido, E. GARCIA DE ENTERRIA: «Las competencias y el fun-
cionamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», en Tratado
de Derecho Comunitario. Estudio sistemdtico desde el Derecho espafiol (Dir. E.
Garcia de Enterria, J. Gonzélez Campos y S. Mufioz Machado), tomo I, Madrid,
1986, pag. 705.

Con relacién al Derecho francés, CH. GAVALDA y G. PARLEANI no dudan en
extender el concepto de érgano jurisdiccional, a los efectos del articulo 177, al Con-
sejo de la Concurrencia (Droit communautaire des affaires, Paris, 1988, pig. 683).
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1989 (asunto FIRST, S. A,; numero de expediente 234/87) (10), en
la que rechaz6 la solicitud de planteamiento de una cuestién preju-
dicial ante el Tribunal de Justicia en los siguientes términos:

«Se trata de la peticidon de planteamiento de la cuestién pre-
judicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, cuyo planteamiento o no, corresponde, unicamente,
al Tribunal en virtud de, al menos dos criterios que no con-
curren en este caso: afectacién al comercio intracomunitario
de las presuntas practicas anticompetitivas e interpretacion
del Derecho comunitario por el Tribunal de la CEE cuando
existan dudas razonables en su aplicacién por el drgano na-
cional.»

El segundo problema que planteaba la aplicacién del Derecho
comunitario por las «autoridades de los Estados miembros» era el
de cuando debia entenderse que la Comisién habia iniciado un pro-
cedimiento a los efectos de la suspensién por dichas autoridades
de procedimientos paralelos sobre la base de los articulos 85 y 86.

Ante todo, hay que comenzar recordando cuéles son los proce-
dimientos iniciados por la Comisién que pueden dar lugar a la sus-
pension.

Tales procedimientos son, como establece el articulo 9.3 del Re-
glamento 17/62, los iniciados en aplicacién de los articulos 2, 3 6
6 del propio Reglamento, esto es:

— expedicion de una certificacién negativa (articulo 2: «La Co-
misién podré certificar a peticion de empresas y asociaciones
de empresas interesadas que no ha lugar, por su parte, en
funcién de los elementos de que tiene conocimiento, a inter-

(10) Por la que se resuelve el recurso de reposicion previo al contencioso in-
terpuesto contra Resoluciéon del mismo Pleno del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia de 23 de diciembre de 1988, -posibilidad ésta de interponer recurso de re-
posicién que ha desaparecido con la Ley de Defensa de la Competencia, cuyo ar-
ticulo 49 establece que «contra... las resoluciones definitivas del Tribunal de Defensa
de la Competencia no cabe ningin recurso en via administrativa y sélo podra in-
terponerse recurso contencioso administrativon,
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venir en relacién con un acuerdo, decisién o practica en vir-
tud de las disposiciones del apartado 1 del articulo 85 6 del
articulo 86»);

— procedimiento para constatar una infracciéon (articulo 3: «l.
Si la Comisién comprobare, de oficio o a instancia de parte,
una infraccién a la disposiciones del articulo 85 6 del arti-
culo 86 del Tratado, podra obligar, mediante decisién, a las
empresas y asociaciones de empresas interesadas a poner fin
a la infraccibn comprobada. 2. Estaran facultados para pre-
sentar solicitudes con este fin: a) los Estados miembros; b)
las personas fisicas o juridicas que invoquen un interés legi-
timo. 3. Sin perjuicio de las otras disposiciones del presente
Reglamento, la Comisién podrd, antes de adoptar la decisién
mencionada en el apartado 1, dirigir a las empresas y aso-
ciaciones de empresas interesadas recomendaciones tendentes
a hacer cesar la infracciony);

— concesiéon de una autorizacién en virtud del articulo 85.3 del
Tratado CEE (articulo 6: «l. Cuando la Comisién adopte una
decisién de aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tra-
tado, indicara la fecha a partir de la cual esa decisiéon haya
de surtir efecto. Esta fecha no podrd ser anterior al dia de
la notificaciénn).

El inicio de estos procedimientos, por tanto, determina la sus-
pension de los procedimientos internos a titulo principal. Ahora bien,
(cudndo debe entenderse efectivamente iniciados tales procedimientos?

En la S. Haecht II, de 6 de febrero de 1973 (48/72), el Tribunal
de Justicia, plantedndose la cuestion, sefiald que «el inicio de un
procedimiento en aplicacion de los articulos 2, 3 6 6 se refiere evi-
dentemente a un acto de autoridad de la Comisién, manifestando
su voluntad de proceder a una decisién en virtud de los articulos
citados» (F. 16).

Ello implica, por tanto, dos condiciones: 1) un acto de autoridad
de la Comisién; 2) que dicho acto revele una manifestaciéon de vo-
luntad tendente a la adopcién de una decisiéon de las contempladas
en los artigulos 2, 3 6 6 del Reglamento 17/62.
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Partiendo de tal premisa, el Tribunal de Justicia considerdé en
el citado asunto que «un simple acuse de recibo, lejos de ser una
manifestaciéon de voluntad, no constituye mas que un acto de co-
rreccién administrativa, y no podria ser considerado como un acto
de autoridad»; en consecuencia, «el acuse de recibo de una solicitud
de certificacién negativa o de una notificacién a los efectos de ob-
tener la derogacion sobre la base del articulo 85, parrafo 3 del Tra-
tado, no podria ser considerado como inicio de un procedimiento
en aplicacién de los articulos 2, 3 6 6 del Reglamento 17» (F. 18).

Tampoco considerd el Tribunal de Justicia (S. Estée Lauder, de
10 de julio de 1980 —37/79—) como inicio de procedimiento, a
los efectos de suspension de las actuaciones internas, una carta po-
niendo en conocimiento de la empresa interesada la opinién de la
Comisién de que no habia lugar, por su parte, a intervenir con
relaciéon a una determinada actuacién en virtud del articulo 85.1,
procediendo en consecuencia a un archivo del expediente.

«Tal carta administrativa —sefial6 el Tribunal de Justicia— lejos
de manifestar una voluntad de la Comision de proceder a una de-
cisiéon en virtud del articulo 2 del Reglamento 17/62, indica, por
el contrario que se ha procedido a un archivo del expediente y que
no s¢ proyecta, por tanto, la adopcion de una decision» (F. 15),
concluyendo que «en todo caso, una letra administrativa informando
a la empresa interesada del archivo de su expediente no constituye
el inicio de un procedimiento en aplicacién de los articulos 2, 3 &
6 del Reglamento 17» (F. 16).

Desde un punto de vista positivo, esto es, las actuaciones de la
Comisién que podrian ser consideradas como inicio de procedimiento
a partir de la doctrina sentada en el fundamento juridico 16 de la
S. Haecht II, el Abogado General MAYRAS, en sus Conclusiones
en la S. SABAM, consider6 que las dos condiciones antes mencio-
nadas parecian darse en las solicitudes de informacién por la Co-
misiéon contempladas en el articulo 11 del Reglamento 17/62, y so-
bre todo, en las verificaciones previstas en el articulo 14. «Y con
mayor razén ain», afiadid el Abogado General, «las condiciones exi-
gidas por el Tribunal de Justicia para reconocer que el procedi-
miento ha sido iniciado nos parecen reunidas cuando la Comisién
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decide comunicar a las empresas interesadas las quejas sostenidas
contra ellas sobre la base del articulo 85, parrafo 1, o del articu-
lo 86» (Rec. 71) (11).

3. REMEDIOS Y SANCIONES INTERNAS FRENTE A INCUMPLIMIENTOS
DE LOS ARTICULOS 86-86 DEL TRATADO CEE

Con relacién a las consecuencias de las actuaciones que resulten
incompatibles con los articulos 85 y 86, el Tratado CEE se limita
a sefialar, con relacién al primero de ellos, que «los acuerdos y
decisiones prohibidas por el presente articulo seran nulos de pleno
derecho» (apartado 2 del articulo 85).

Nada se dice, por tanto, con relacion a las practicas concertadas,
lo que tiene una explicacién teérica, ya que se trata, por hipotesis,
de comportamientos de hecho, mientras que la nulidad afecta, en
el Derecho de los Estados miembros, inicamente a un acto juridico.
Por esta misma razén, tampoco la prohibicién de abuso de posicién
de dominio va acompafiada de un texto que establezca la nulidad.

Sin embargo, conviene tener en cuenta que, a veces, las practicas
concertadas se derivan de un acuerdo cuya prueba directa no ha
podido aportarse, pero que una de las partes o un tercero podria,
en un litigio privado ante una jurisdiccién nacional, revelar y probar.

Del mismo modo, en numerosos casos, el abuso de posicién do-
minante se refleja en contratos: contratos de venta o de suministro
que contienen unos precios o unas condiciones contrarias a la equi-
dad (articulo 86 a), contratos discriminatorios (articulo 86 b) o con-
tratos de acoplamiento o aceptacion (articulo 86 d).

Tales contratos son, por tanto, medios de comisién de una in-
fracciéon del Tratado CEE. Pero si éstos son nulos, no lo seran
directamente por aplicaciéon de una norma de Derecho Comunitario
que prevea su nulidad, sino por aplicacion de la sancién que en
su caso prevea el Derecho interno por infraccién del ordenamiento

(11) En esta linea, vid. por ¢j. C. FERNANDEZ LERGA: «Aplicaciéon en Espafia

del Derecho de la competencia de la CEE», Documentacion Administrativa, 1984,
ndm. 202, pag. 124,
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juridico nacional, en el que debe incluirse, 16gicamente, el Derecho
de las Comunidades Europeas.

En resumen, la ilicitud en este supuesto procedera de una norma
comunitaria, pero la norma sancionadora se toma del Derecho de
cada Estado miembro (12).

Hecha esta primera aclaracidon, vamos a pasar a analizar cudles
son las consecuencias en nuestro ordenamiento juridico de un pro-
cedimiento por el que a titulo principal o incidental llegue a cons-
tatarse una infraccién de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE (13).

Por lo que se refiere a la aplicacion de los citados preceptos a
titulo principal, habrd que estar a lo que establezca la Ley de De-
fensa de la Competencia, conforme a la cual (articulo 46, apartado 1):

«Las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia
podran declarar:
a) la existencia de practicas o acuerdos prohibidos;
' b) la existencia de un abuso de posicién dominante;
¢) no resultar acreditada la existencia de practicas prohibidas;

(12) B. GOLDMAN y A. LYON-CAEN: Derecho comercial europeo, Madrid, 1984
(trad. de la ed. francesa de 1983), pag. 560.

(13) Sobre los remedios ofrecidos por los Derechos de los Estados miembros
frente a incumplimientos de las reglas comunitarias de competencia, vid. E. PicaNoL:
«Remedies in national Law for breach of articles 85 and 86 of the EEC Treaty: a
review», Legal Issues of European Integration, 1983, nim. 2, pags. 1y ss.

Hay que tener presente que esta diversidad nacional en cuanto a los remedios
y sanciones frente a una infracciéon de los articulos 85 6 86 Tratado CEE, es fe-
cuentemente calificada como fuente de «desigualdad e injusticia» entre los ciudadanos
comunitarios segin el ordenamiento que les resulte aplicable (vid. por ej. J. MEADE:
Decentralisation in implementaton..., cit., pag. 120; ello teniendo en cuenta que tales
remedios y sanciones distan de estar claros en algunos Estados miembros , como
es el caso inglés, sobre todo a partir del asunto Garden Cottage Foods Ltd. v.
Milk Marketing Board), lo que ha llevado a plantear la problemaética acerca de la
necesidad o no de proceder a una armonizacion de las legislaciones nacionales (tanto
en el dmbito politico —vid. la pregunta escrita del Sr. Moreland a la Comisién
nim. 1935/83, J.O. serie C 144/14, 30 de mayo de 1984— como doctrinal —vid.
J. MEADE: Decentralisation in implementation..., cit., pag. 120, nota 26—; no faltan,
sin embargo, quienes sostienen, sobre todo por lo que se refiere al tema de la
indemnizaciéon por dafios y perjuicios, que la uniformizacion existe de hecho sobre
la base de los principios reguladores de la responsabilidad extracontractual comu-
nitaria: vid. por ej. H. SMIT y P. HERZOG: The Law of the EEC: A Commentary,
vol. 2, Nueva York, 1988, pags. 3/143-3/147).
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d) la autorizacidn de practicas exceptuables.»

Asi pues, en el caso de constatar infraccion de los articulos 85
6 86, la resolucidon del Tribunal revestird bien la forma prevista en
el subapartado a), bien en el subapartado b), segin el precepto del
Tratado CEE infringido (teniendo en cuenta, dicho sea entre pa-
réntesis, que por lo que se refiere a la aplicacion del Derecho co-
munitario, queda en todo caso excluida la posibilidad de una de-
claracion en el sentido definido en el subapartado d). En efecto, el
Tribunal de Defensa de la Competencia tiene facultad (articulo 4)
para autorizar los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas
a que se refiere el articulo 1 en los supuestos previstos en el arti-
culo 3 —ello sin perjuicio de la facultad que se concede al Go-
bierno, al modo previsto en el ordenamiento comunitario, de auto-
rizar mediante reglamentos de exencion, en cuya elaboracion infor-
mara preceptivamente el Tribunal de Defensa de la Competencia,
las categorias de acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas
concertadas o conscientemente paralelas previstas en el articulo 3.1,
cuando se den las condiciones enumeradas en el articulo 5—. Ahora
bien, tales autorizaciones, que dan lugar a las resoluciones previstas
en el subapartado d) del articulo 46.1, sblo se refieren a las exen-
ciones de aplicaciéon de la Ley de Defensa de la Competencia; por-
que por lo que se refiere al articulo 85.3 del Tratado CEE, ya vi-
mos en su momento como, tras un periodo transitorio hasta que
se promulgd el Reglamento 17/62, la competencia para declarar las
disposiciones del apartado 1 del articulo 85 inaplicables conforme
al apartado 3 del mismo precepto, ha pasado a ser una competencia
exclusiva de la Comisién —articulo 9.1 del citado Reglamento—.
Si que puede, en cambio, poseer la resoluciéon del Tribunal de De-
fensa de la Competencia un contenido del tipo previsto en el arti-
culo 46.1.d), esto es, la calificacién de una practica como autorizada
conforme al Derecho comunitario, cuando asi se desprenda de un
reglamento comunitario de exencién por categorias: en este supuesto,
el Tribunal se estara limitando a aplicar normas de Derecho co-
munitario que son de aplicacion directa, interpretando las mismas
en el sentido de ver si un determinado acuerdo, decisibn o practica
concertada entraria o no en ¢l ambito del reglamento de exencién,
si bien tal competencia de interpretacién cesaria en €l momento en
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que la Comisén emprendiese un procedimiento relativo al andlisis
de su inclusién o no el reglamento en cuestién).

Pues bien, continuando, tras este largo paréntesis, con la reso-
lucién del Tribunal de la Competencia por la que se declarara la
infracciéon de los articulos 85 6 86, ésta podrd ir acompafiada, en
su caso, de (apartado 2 del articulo 46):

«a) la orden de cesacidon de las précticas prohibidas en un
plazo determinado;

b) la imposicién de condiciones u obligaciones determinadas;

¢) la orden de remocién de los efectos de las practicas
prohibidas contrarias al interés publico;

d) la imposicion de multasy.

Destaca a este respecto el subapartado d), por cuanto comporta
atribucién al propio Tribunal de Defensa de la Competencia del
poder para imponer sanciones pecuniarias, pues como es sabido, la
Ley de Practicas Restrictivas de la Competencia de 1963 sélo con-
cedia al Tribunal la facultad de proponer al Consejo de Ministros
la imposiciéon de sanciones por infraccién de la misma (art. 5.1.b)
en -relaciéon con el 28), y en el supuesto de que las practicas prohi-
bidas hubieran permitido obtener beneficios superiores a los que co-
rresponderian en régimen de libre competencia, facultad también de
proponer al Gobierno, a través del Ministerio de Economia y Ha-
cienda, la imposicion de un gravamen complementario (art. 15.3).

Por el contrario, la Ley de Defensa de la Competencia atribuye,
como hemos visto, al propio Tribunal el ejercicio del poder san-
cionador de caracter pecuniario (14), estableciendo al respecto en
el articulo 10:

«1. El Tribunal podra imponer a los agentes econdmicos,
empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones de aqué-
llas que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan
lo dispuesto en los articulos 1, 6 y 7 —a los efectos

(14) Con posibilidad de imponer multas de respetable nivel cuantitativo, lo que
sin duda sera visto con buenos ojos por la Comisién: vid. al respecto el Decimoc-
tavo Informe de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre la Politica de
Competencia, Bruselas-Luxemburgo, 1989, pag. 112.
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de la aplicacion del Derecho comunitario, que infrinjan
lo dispuesto en los articulos 85 u 86 del Tratado
CEE—, multas de hasta 150.000.000 millones de pesetas,
cuantia que podra ser incrementada hasta el 10 por 100
del volumen de ventas correspondiente al ejercicio eco-
némico inmediato anterior a la resolucién del Tribunal.
La cuantia de las sanciones se fijard atendiendo a la
importancia de la infraccién, para lo cual se tendrd en
cuenta: '

a) la modalidad y alcance de la restricciéon de la
competencia;,

b) la dimensién del mercado afectado; ,

¢) la cuota de mercado de la empresa correspon-
diente;

d) el efecto de la restriccion de la competencia so-
bre los competidores efectivos o potenciales, so-
bre otras partes en el proceso econémico y so-
bre los consumidores y usuarios;

e) la duracion de la restriccion de la competencia;

f) la reiteraciéon en la realizaciéon de las conductas
prohibidas.

Ademas de la sancién que corresponda imponer a los
infractores, cuando se trate de una persona juridica se
podrd imponer una multa de hasta 5.000.000 de pesetas
a sus representantes legales, o a las personas que inte-
gran los Organos directivos que hayan intervenido en
el acuerdo o decision.»

Se plantea, sentadas tales premisas, ¢l tema de la prescripcion
de las infracciones y las sanciones.

Digamos que, por lo que se refiere la actuacién de la propia
Comisién en aplicaciéon de los articulos 85 y 86, la cuestion fue
muy polémica hasta 1975. ‘

En efecto, ni los citados preceptos del Tratado ni el Reglamento
17/62 someten su aplicacién a regla alguna de prescripcion de las
infracciones y las sanciones ni en cuanto al fondo ni en cuanto al
procedimiento.
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El problema se planted frontalmente por primera vez en el asun-
to ACF Chemiefarma v. Comisién, de 15 de julio de 1970 (41/69),
en el que, ante las alegaciones de la recurrente en el sentido de
que la infraccién que se le imputaba estaria cubierta por la pres-
cripcién teniendo en cuenta el tiempo transcurrido entre la fecha
de los hechos y la de apertura del procedimiento administrativo por
la Comisidn, el Tribunal de Justicia sefialé (F. 18-21):

«considerando que los textos reguladores del poder de la
Comision para imponer multas en caso de infraccién de las
reglas de competencia no prevén prescripcioén alguna;

que para cumplir su funcién de garantizar la seguridad ju-
ridica, un plazo de prescripcién debe ser fijado de antemano;

que la fijacion de su duracién y de las modalidades de apli-
cacidon pertenece a la competencia del legislador comunitario;

que en consecuencia, el motivo de la impugnaciéon debe ser
rechazado.»

De este modo, el Tribunal se negaba a colmar la laguna en la
normativa comunitaria, lo que suponia una admisién implicita de
la imprescriptibilidad, apartdndose de las Conclusiones del Abogado
General GAND, que habia propuesto la incorporacién via jurispru-
dencial de un plazo de prescripcion de cinco afios (Rec. 728).

El problema volvié a plantearse dos afios mas tarde, en el asun-
to ICI v. Comision, de 14 de julio de 1972 (48/69).

El Abogado General MAYRAS, recordando la posicién adoptada
por el Tribunal en el asunto ACF Chemiefarma v. Comision, sefiald
que no existia plazo de prescripcidon en el Derecho comunitario de
competencia.

Sin embargo, ¢l Tribunal de Justicia, tras reiterar los fundamen-
tos juridicos antes transcritos de dicho asunto, matizdé en el funda-
mento 49 que

«en ausencia de un texto a estos efectos —la prescripcion—,
la exigencia fundamental de la seguridad juridica se opone
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a que la Comisiéon pueda retardar indefinidamente el ejerci-
cio de su poder de imponer multasy,

lo que no era sino un reconocimiento implicito de la prescrpcion,
a través del reconocimiento expreso del principio de seguridad ju-
ridica, pero centrando el plazo concreto de aquélla en el criterio
de la «razonabilidad» segin el supuesto en cuestion (criterio éste
que precisamente habia sido rechazado por el Abogado General
GAND en sus Conclusiones en la S. ACF Chemiefarma v. Comi-
sion, donde propuso, como hemos visto, un plazo de prescripcion
de cinco afios, sin que en su opinioén se pudiera admitir «una pres-
cripcion que seria fijada caso por caso, en funcién de elementos
propios del asunto», debiéndose establecer, por el contrario, un plazo
determinado, «lo que excluye el sistema del “plazo razonable™»
—Rec. 727—-).

El caso es que dada la problemadtica suscitada, el Consejo decidid
finalmente, haciéndose eco de la invitacién formulada por el Tri-
bunal en la S. ACF Chemiefarma v. Comisién, dictar el Reglamento
2988/74, de 26 de noviembre, «relativo a la prescripcidon en materia
~de actuaciones y de ejecucidén en los ambitos del Derecho de trans-
portes y de la competencia de la Comunidad Econdémica Europear,
fijando un plazo de prescripciéon de tres afios para la imposicion
de multas o sanciones como consecuencia de infracciones a las dis-
posiciones de procedimiento, y de cinco afios en cuanto a las in-
fracciones de las reglas de fondo, comenzando a contar desde el
dia en que la infraccién es cometida, salvo para las infracciones
continuas o continuadas, en cuyo caso el computo del plazo de pres-
cripcion empieza el dia en que cesan (art. 1); también establece el
Reglamento (art. 4) un plazo de prescripcion de cinco afios para
la ejecucion de la sancion o multa, a partir del dia en que la de-
cision imponiéndola es definitiva.

El resto de las disposiciones del Reglamento esta dedicado a la
regulacion de la interrupcidon y suspensiéon de la prescripcion, tan-
to en materia de diligencias (arts. 2 y 3) como de ejecucién (arts. 5
y 6).

Asi las cosas, el problema que se plantea es si tales reglas sobre
la prescripcién rigen también cuando son los Estados miembros quie-
nes aplican los articulos 85 y 86 del Tratado CEE, o si por el con-
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trario, son las propias normas internas reguladoras del Derecho de
competencia nacional las que deberdn tenerse en cuenta en materia
de prescripcién.

El Abogado General GAND, refiriéndose a la prescripciéon en
materia del Derecho de competencia, sefialé en el asunto ACF Che-
mieframa v. Comisién que «la aplicacién necesariamente uniforme
del Derecho comunitario es suficiente para impedir tratar a cada
cual segun su Derecho nacional» (Rec. 727).

Ahora bien, lo cierto es que tal afirmacion se hace al plantearse,
como vimos anteriormente, si el poder sancionador de la Comisién
en aplicacién de los articulos 85 y 86 estaba o no sometido a pres-
cripcidén; de estarlo, como opiné GAND, lo que no podria hacerse
es someter a la Comision al plazo de prescripcién previsto en el
Derecho de cada Estado miembro seglin la empresa a sancionar.

Desde mi punto de vista, cuando son los Estados miembros los
que aplican los articulos 85 y 86, dicha aplicacién se limita a cons-
tatar si efectivamente una actuacién infringe o no los citados pre-
ceptos. Pero ahi se acaba la utilizaciébn de los preceptos. Esto es,
las normas reguladoras del procedimiento que deben seguir las auto-
ridades nacionales para comprobar si se vulnera o no el Derecho
comunitario de la competencia, son las propias normas internas; y
lo mismo cabe decir de la sancién a imponer de llegar a constatarse
que ha habido infraccién: serd el Derecho interno el que deba es-
tablecer el procedimiento para imponer la sancién, las reglas relativas
a la prescripcién tanto de la infracciéon como de la sancién, y la
cuantia de la misma (de hecho, el Reglamento 2988/74 parece in-
sistir en centrar la prescripcién de las infracciones y sanciones cuan-
do es la Comisién, y no los Estados miembros, la que actia en
aplicaciéon de los articulos 85 y 86, sefialando en su articulo 1 que
«el poder de la Comisién para imponer multas o sanciones... estara
sujeto a un plazo de prescripcién», y sometiendo igualmente el ar-
ticulo 6 a un plazo de prescripcion «el poder de la Comisién para
ejecutar las decisiones que impongan multas, sanciones o multas co-
ercitivas»).

Si el Derecho interno contiene una normativa destinada especi-
ficamente a regular todos estos aspectos cuando las autoridades na-
cionales actllan en aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado
CEE, sera ésta, logicamente, la que se aplique; en el supuesto de
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que no se cuente con tal normativa, habrd que acudir a la norma-
tiva interna que regule la actuacion de las autoridades nacionales
en aplicaciéon del  propio Derecho de competencia, y extender tal
regulaciéon a su actuacién en aplicacién del Derecho comunitario
de competencia.

Con relacién al ordenamiento juridico espafiol, la problematica
se ve reducida, por lo demads, por el hecho de la similitud que pre-
senta la regulaciéon de las prescripciones de las infracciones y las
sanciones impuestas por vulneracién de la propia Ley de defensa
de la Competencia, con el Reglamento 2988/74.

En efecto, el articulo 12, bajo la rubrica «prescripciéon de las
infracciones y de las sanciones», establece:

«1. Prescribiran

a) A los cinco afios, las infracciones previstas en este
texto legal. El término de la prescripcién comenzara
a correr desde el dia en que se hubiera cometido
la infraccién.

b) A los tres afios, la accién para exigir el cumpli-
miento de las sanciones.

2. La prescripcién se interrumpe por cualquier acto del
Tribunal o del Servicio de Defensa de la Competencia,
con conocimiento formal del interesado, tendente a la
investigacion, instruccién o persecucion de la infraccién.»

Asi pues, serdn éstas las reglas a tener en cuenta cuando el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia actie en aplicacion de los ar-
ticulos 85 y 86 del Tratado CEE, reglas que evidencian, como sefia-
ldbamos, una similitud con las comunitarias reguladoras de la ac-
tuacion de la Comisiéon cuando es ella misma la que aplica los
citados preceptos.

Hasta aqui los remedios y sanciones que puede imponer el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia cuando constata una infraccién.
de los articulos 85 6 86 del Tratado CEE.

Ahora bien, como vimos en su momento, no se agota aqui la
aplicacién de los citados preceptos a titulo principal, de modo que
ésta se extiende al control que sobre la resolucién del Tribunal de
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Defensa de la Competencia ejerce la jurisdiccibn contencioso-
administrativa.

Ningin problema especial plantea la hipotética anulacién en via
contenciosa de la infraccién (y sus consecuencias) declarada en via
administrativa.

Si que plantea mayores complejidades, por el contrario, el tema
de los poderes del juez contencioso para constatar, en contra de lo
sostenido por el Tribunal de Defensa de la Competencia, que efec-
tivamente ha habido infraccion de los articulos 85 4 86.

Por lo pronto, conviene comenzar el analisis de esta cuestién
seflalando que son recurribles tanto el archivo de las actuaciones,
como una resolucién del Tribunal declarando «no resultar acreditada
la existencia de practicas prohibidas» [art. 46.1.c)].

Por lo que se refiere al archivo de las actuaciones, el articulo 47
establece que

«los actos de archivo y tramite del Servicio que determinen
la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan
indefension, serdn recurribles ante el Tribunal en el plazo
de diez dias».

Pues bien, tanto la rsoluciéon del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia rechazando el recurso contra el archivo, como declarando
que no existe practica prohibida, es recurrible ante la jurisdiccion
contencoso-administrativa, concretamente ante la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (art. 49 en relacion
con la Disposiciéon Transitoria Quinta).

.Y quién estd legitimado activamente para interponer el recurso?
Quien, conforme establece el articulo 28.1.a) de la Ley de la juris-
diccién Contencioso-Administrativa, tenga «interés directo en ello»
(concepto éste de «interés directo» que, como es sabido, debe en-
tenderse ampliado por el de «interés legitimo» recogido en el arti-
culo 24.1 de nuestro texto constitucional), reuniendo sin duda alguna
tal condicién quienes actuaron como interesados en el procedimiento
administrativo.

Por lo que se refiere a la fase contenciosa, y conforme establece
el articulo 84 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

468




LA APLICACION DE LOS ARTICULOS 85 Y 86 DEL TRATADO CEE

«uando la Sentencia estimare el recurso contencioso-

administrativo:

a) Declarara no ser conforme a Derecho y, en su caso,
anulara total o parcialmente el acto o la disposicién re-
curridos.

b) Si se hubieren deducido las pretensiones a que se refiere
el articulo 42, reconocera la situacién juridica individua-
lizada y adoptard cuantas medidas sean necesarias para
el pleno restablecimiento de la misma.

¢) Si se hubiere pretendido el resarcimiento de dafios o la
indemnizacién de perjuicios, la sentencia se limitara a
declarar el derecho en el supuesto de que hayan sido
causados, y quedara diferida al periodo de ejecuciéon de
sentencia la determinacidon de la cuantia de los mismos,
salvo lo previsto en el articulo 79, parrafo 3».

Dicho sea de antemano, el contenido de la Sentencia estimando
el recurso contra la resolucion del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia archivando el asunto o declarando la inexistencia de in-
fraccién de los articulos 85 6 86, vendra fuertemente condicionado
por el petitum del recurrente.

No parece presentar problema alguno una Sentencia con un con-
tenido de los previstos en los apartados a) y b) del articulo 84,
que normalmente irdn unidos en el petitum, pues al recurrente lo
que le interesard ante todo serd un pronunciamiento de fondo sobre
la existencia o no de practica prohibida, que en el supuesto de lle-
gar a apreciarse, podrd ir acompaifiado, si afecta la practica a la
situacién juridica del recurrente (normalmente, a su posicion adqui-
rida en el mercado) de «cuantas medidas sean necesarias para el
pleno restablecimiento de la misma», entre las que cabria incluir la
posibilidad de imponer directamente, el propio Tribunal contencioso,
Ordenes de cesacion o de remocion de los efectos producidos por
la conducta declarada contraria a los aticulos 85 6 86.

Mayores problemas plantea el resarcimiento de dafios o la in-
demnizacién de perjuicios contemplada en el apartado c).

En efecto, la indemnizacion prevista en dicho apartado lo es fren-
te a los perjuicios que haya causado una actuacién administrativa;
y proviniendo como regla general las infracciones de los articulos 85
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y 86 de las empresas privadas (15), la via adecuada para exigir in-
demnizacién serd la civil, y no la contencioso-administrativa (del
mismo modo que tampoco el Tribunal de Defensa de la
Competencia tiene facultades para fijar indemnizacién alguna, pues
«el régimen sustantivo y procesal de la accién de resarcimiento de
dafios y perjuicios es el previsto en las leyes civiles» —articulo 13.2
in fine de la Ley de Defensa de la Competencia—).

Lo dicho salvo que se base la peticion de indemnizacién en los
perjuicios causados por los comportamientos contrarios a las reglas
comunitarias de competencia como consecuencia de la inactividad
del Servicio o en su caso del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia (en el supuesto de haber procedido a un archivo incorrecto
de las actuaciones) o incluso de la actividad, pero no conforme a
Derecho, de dichos 6rganos.

En este supuesto, el origen de los dafios y perjuicios se encuen-
tra, légicamente, en los comportamientos contrarios a las reglas de
competencia, pero no aisladamente considerados (en cuyo caso, se
insiste, la via adecuada para exigir la indemnizaciéon es la civil),
sino insoslayablemente unidos al comportamiento de la Administra-
cién; esto es, el recurrente tendria que demostrar que fue precisa-
mente ese comportamiento de la Administracién el que, permitiendo
la continuaciéon de los efectos nocivos para sus intereses derivados
de las actuaciones incompatibles con los articulos 85 ¢ 86, dio lugar
al nacimiento de una responsabilidad administrativa (art. 40 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado), que no
civil (art. 1.902 del Cédigo Civil), indemnizable por la via del arti-
culo 84.c) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

(15) Sobre el problema que plantea la aplicacién de los articulos 85 y 86 Tra-
tado CEE no a las empresas, sno a los propios Estados miembros en conexion
con los articulos 3 f) y 5 del propio Tratado , vid. E. PAuULIS: «Les Etats peuvent-
ils enfreindre les articles 85 et 86 du Traité CEEM, Journal des Tribunaux, 30 de
marzo de 1985, nam. 5.332, pags. 209 y ss.; G. MARENCO: «Le Ttraité CEE interdit-
il aux Etats membres de restreindre la concurrence?», Cahiers de Droit Européen,
1986, num. 3-4, péags. 285 y ss.; J.-B. BLaise: «Droit de la concurrence», Revue
Trimestrielle de Droit Européen, 1987,num. 4, pégs. 671-676; J. KoDWO BENTIL:
«Common Market Anti-trust Law and retrictive business agreements - or practices
prompted by national regulatory measures», European Competition Law Review,
1988, nam. 3, pags. 354 y ss.; R. JOLIET: «Reglementations etatiques anticoncurren-
tielles et Droit communautaire», Chiers de droit Européen, 188, ntim. 4, pags. 363
y ss.
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(aunque en la fijacién de la cuantia a indemnizar subyazcan los
efectos producidos por el comportamiento del particular que infringié
las reglas de competencia).

Tal pretensién, que presenta sus dificultades, pero no por ello
deja de ser factible, exige dos matizaciones: por un lado, la res-
ponsabilidad administrativa debe quedar reducida a sus justos limites,
esto es, el inicio en el tiempo de los perjuicios causados que van
a generar la indemnizacién a cargo de la Administraciéon debe con-
tarse a partir del momento en que a ésta le es imputable su acti-
vidad o inactividad generadora de la responsabilidad (por lo que,
aunque en la fijacion de la cuantia, como sefialibamos anterior-
mente, subyazcan los dafios producidos por quien infringié las reglas
de competencia, ello no implica paralelismo con los perjuicios cau-
sados por la Administracién, pues quedan en todo caso excluidos
de indemnizacién por la via de la responsabilidad administrativa los
dafios anteriores al comportamiento que se le imputa a ésta); y,
por otro lado, las responsabilidades civil y administrativa, en la par-
te que coincidan temporalmente, son excluyentes, en el sentido de
que admitida una, queda automadticamente cerrado cualquier intento
de afiadir la otra, pues lo contrario implicaria abrir una via de en-
riquecimiento injusto del perjudicado, que veria el dafio sufrido do-
blemente satisfecho (bien entendido, se insiste, que es la admision
de una responsabilidad lo que lleva a la exclusion de la otra, de
modo que nada impide que, negada una, se intente la admision de
la otra).

Finalmente, por lo que se refiere a la imposicién de una sanci6én
por el hecho de haber vulnerado los articulos 85 u 86 del Tratado
CEE, ya sefialamos en su momento que ningin problema plantea
la reduccién o anulacién por la jurisdiccién contenciosa de la multa
impuesta por el Tribunal de Defensa de la Competencia.

Si que plantea complejidades, por el contrario, el supuesto en
el que nos estamos moviendo: constatacién por el Tribunal conten-
cioso de una infraccién no declarada por el Tribunal de Defensa
de la Competencia.

Es evidente que el Tribunal Contencioso no tiene poder para
imponer por si mismo una sancién administrativa, pues lo contrario
supondria usurpaciéon de una facultad que so6lo corresponde a la
Administracién. ‘
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Pero tampoco parece posible que, constatada la infraccién, pueda
el Tribunal contencioso imponer al Organo administrativo la apertura
de un procedimiento sancionador.

Y ello porque si hay algiin tema que entra de lleno en el terreno
de la discrecionalidad administrativa, es precisamente el del ejercicio
o no de su poder sancionador. Cuestion distinta es que en el su-
puesto de que efectivamente dicho poder sea ejercitado, tal ejercicio
deba respetar todos los requisitos de forma y de fondo impuestos
por el ordenamiento juridico, y que el cumplimiento de los mismos
sea plenamente controlable por los Tribunales. .

Ausencia de competencia del Tribunal contencioso, por tanto,
para imponer por si mismo una sancién por infraccion de los arti-
culos 85 6 86, e incluso para imponer a la Administracién la aper-
tura de un procedimiento sancionador (lo que no impide que, cons-
tatada la infraccién por el Tribunal, pueda la Administracién, si
lo estima oportuno, incoar dicho procedimiento).

Hasta aqui los remedios que ofrece el Derecho espafiol cuando
se constata, en el marco de un proceso a titulo principal, que ha
habido infraccién de las reglas comunitarias de competencia.

Por lo que se refiere a las consecuencias de una tal constatacién
en el marco de un litigio privado, ya vimos al inicio de este apar-
tado que el articulo 85.2 del Tratado CEE establece la nulidad de
pleno derecho de los acuerdos y decisiones que infrinjan lo dispuesto
en el articulo 85.1 y que no hayan sido objeto de una exencidn
sobre la base del 85.3.

En cuanto a las practicas concertadas y los abusos de posicidon
dominante, nada establecia el Tratado CEE al respecto dada su con-
dicién, como regla general, de meras situaciones de hecho no sus-
ceptibles de declaraciones de nulidad, en la medida en que ésta sélo
es predicable con relacion a los actos juridicos.

Ahora bien, también vimos como tanto las practicas como los
abusos de posicibn dominante podian, sin embargo, ser el resultado
de actos juridicos (cuestiéon ésta que deja claramente traslucir el pro-
pio articulo 86), en cuyo caso serian los propios ordenamientos in-
ternos los encargados de determinar las consecuencias juridicas que
cabria imputar a los mismos; por lo que se refiere al ordenamiento
juridico espafiol, dado que tales actos serian precisamente el soporte
de un comportamiento contrario a unas normas prohibitivas como
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son los articulos 85 y 86, la nulidad de pleno derecho vendria de
la mano del articulo 6.3 del Cédigo Civil, conforme al cual «los
actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son
nulos de pleno derecho, salvo en aquellas que se establezca un efec-
to distinto para el caso de contravencion» (lo que no hacen los
citados preceptos comunitarios).

Desde el punto de vista de los terceros que hayan podido sufrir
las consecuencias de tales comportamientos, estaria bierta la posi-
bilidad de exigir por la via civil, indemnizacion por dafios y perjuicios.

A estos efectos, el articulo 13.2 de la Ley de Defensa de la Com-
petencia establece que

«la accion de resarcimiento de dafios y perjuicios, fundada en
la ilicitud de los actos prohibidos por esta Ley, podré ejerci-
tarse por los que se consideren perjudicados, una vez firme la
declaracion en via administrativa y, en su caso, jurisdiccional.
El régimen sustantivo y procesal de la accion de resarcimiento
de dafios y perjuicios es el previsto en las leyes civiles»,

Luego la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, o
en su caso, del Tribunal Contencioso-Administrativo, declarando la
existencia de un comportamiento contrario a los articulos 85 6 86,
abre la via de indemnizacién, cuyo régimen sustantivo y procesal,
como establece el -articulo 13.2 recién citado, es «el previsto en las
leyes civiles», esto es, en cuanto al fondo, el previsto en el articu-
lo 1.902 del Codigo Civil («el que por accién u omisién causa dafio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el
dafio causado»); y en cuanto al régimen procesal, y por lo que respecta
al plazo para ejercitar la accion, el previsto en los articulos 1.968.2 y
1.969 del Cédigo Civil, en relacion con el 13.2 de la Ley de Defensa
de la Competencia, es decir, un afio desde la firmeza de la declaracion
de infraccién en via administrativa, o en su caso, jurisdiccional.

Ahora bien, lo dicho no implica que la accién de responsabilidad
civil tenga que pasar necesariamente por una previa declaracién de la
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infraccién a titulo principal (16); por el contrario, cabe acudir direc-
tamente a la via del articulo 1.902 del Cédigo Civil, con la tUnica
variante de que entonces el plazo de prescripciébn para ejercitar tal
accién comenzaria a correr desde que el afectado tuvo conocimiento
de los comportamientos generadores del dafio cuya reparaciéon ahora
pretende (art. 1.968.2 del Cédigo Civil), pudiendo también el interesado,
siempre que demuestre un dafio potencial o actual para sus intereses,
solicitar al Tribunal civil que adopte las medidas necesarias para im-
pedir la persistencia del comportamiento (conforme al articulo 7.2 del
Codigo Civil, segun el cual «la ley no ampara el abuso de derecho o
el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la
intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que
se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio
de un derecho, con dafio para tercero, dara lugar a la correspondiente
indemnizacién y a la adopcién de las medidas judiciales o administra-
tivas que impidan la persistencia en el abuso», esto es, medidas inhi-
bitorias o de cesacion, o incluso de remocién de los efectos producidos
por el comportamiento prohibido).

Asi las cosas, el interesado podria ejercitar, por tanto, ademas de
la acciéon de indemnizacién (accion que si se basa en el articulo 7.2
del Cddigo Civil, la ausencia a la referencia de culpa o negligencia,
presente en el articulo 1.902, podria interpretarse como una inversién
de la carga de la prueba, siendo el sujeto que infringié los articulos 85
6 86 del Tratado CEE quien deba demostrar que no incurrié en culpa
o negligencia para exonerarse de la responsabilidad civil), y de forma
conjunta o independiente a dicha acciéon de indemnizaci6n, las acciones
inhibitoria (sin necesidad de que haya intervenido culpa o negligencia,
pues éstas sélo son exigibles para la pretensién indemnizatoria; y sin
necesidad de que efectivamente se haya producido un dafio, pues cabe
ejercitarla preventivamente cuando exista la posibilidad de que se pro-
duzca) y de remocién (en el supuesto de que la accién inhibitoria no
sea suficiente para evitar «la persistencia del abuso», y cuyo contenido
concreto dependerd del comportamiento que se pretenda remover) (17).

(16) En contra de esta opinién, vid. el Dictamen del Consejo de Estado de 13 de
octubre de 1988, num. 51.801, relativo al Anteproyecto de la Ley de Defensa de la
Competencia.

(17) Vid. A. MENENDEZ: La competencia desleal, Madrid, 1989, pags. 133 y ss.
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RESUME

Cet article expose 'application des articles 85 et 86 du traité CEE par les or-
ganes administratifs et judiciaires espagnols, a titre principal («Tribunal de Defensa
de la Competencia» et juridiction contentieuse) ou d’incident (tribunaux ordinaires),
en fonction de lobjectif poursuivi dans le cadre de la procédure —protection de
I'interet public ou privé—.

Cette distinction présente une grande importance, étant donné que l'instruction
des procédures d’application des articles 85 ou 86 entraine la suspension automatique
des procédures de droit interne poursuivies a titre principal, alors que les tribunaux
ordinaires connaissant de la violation des régles de concurrence sont facultés, en
vertu de leffet direct desdites prescriptions, pour surseoir 4 la procédure en attendant
une décision de la Commission (outre la possibilité, voir dans certains cas l’obliga-
tion, de soulever une question préjudicielle aupres de la Cour de Justice).

Finalement cet article examine les solutions prévues en droit espagnol face a
une infraction des régles communautaires de la concurrence, qui peuvent comporter
P’obligation d’adopter un certain comportement, des sanctions pécuniaires, outre l’ac-
tion de responsabilité devant les tribunaux ordinaires, engagée soit directement, soit
4 la suite d’une décision des autorités administratives ou contentieuses chargées de
veiller au respect des régles de concurrence.
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ABSTRACT

This work exposes the application of articles 85 and 86 of the EEC Treaty by
the Spanish administrative and judicial authorities, which can take place, according
to the finality of the procedure —protection of public or private interest—, before
the cartel authorities and Courts specially entrusted with judicial review (adminis-
trative Courts), or ordinary Courts.

This distinction is extremely important taking in account that once the Com-
mission initiates proceedings in order to enforce articles 85 or 86, the cartel aut-
horities are no longer empowered to apply these provisions, whilst ordinary Courts
—by means of the direct effect of articles 85 and 86— are enabled to stay procee-
dings until a Commission’s decision (besides the possibility or even the obligation
of refering a preliminary ruling to the European Court).

Finally, this work analyses the sanctions and remedies in Spanish law against
the violation of the community competition rules, including orders compelling the
undertakings to adopt a determinate action, fines and penalties, and claim for da-
mages before ordinary Courts in direct litigation or as a result of a finding of the
cartel authorities or the administratives Courts declaring the infringement.
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