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PROLOGO

Tras el pleno reconocimiento de la aplicacion privada de las normas de de-
fensa de la competencia, primero a nivel jurisprudencial y finalmente en el pla-
no normativo (Reglamento 1/2003 y Ley 15/2007), se ha iniciado un progresivo
y cada vez mds profundo proceso de iusprivatizacion en el que empieza a deli-
mitarse el alcance y la importante funcion que la accion de nulidad y la de res-
ponsabilidad por dafios van a tener en el futuro desarrollo de nuestro Derecho
antitrust. En relacion con la accion de nulidad, nuestro Tribunal Supremo ya ha
tenido ocasion de pronunciarse sobre aspectos como la delimitacion de sus su-
puestos, la extension total o parcial de la misma al contrato (STS de 30 de ju-
lio de 2009), asi como la eventual incidencia de sus efectos en los negocios co-
ligados y la restitucion de prestaciones realizadas (SSTS de 30 de junio de 2009
y de 26 de febrero de 2009, con continuidad en otros pronunciamientos). No es
dificil prever que una vez que se trasponga a nuestro ordenamiento la Directi-
va 2014/14 UE, relativa a las acciones por daiios derivados de la infraccion del
Derecho de la Competencia, los operadores juridicos y econémicos centrardn su
atencion en las acciones de nulidad y de responsabilidad por darios como instru-
mento de tutela frente a los ilicitos concurrenciales. Las caracteristicas propias
de la nulidad (esencialmente las derivadas de la legitimacion erga omnes), uni-
das a su funcion economica en orden a eliminar las limitaciones a la libre com-
petencia que establecen los operadores economicos, deberian dar a esta accion
una funcion relevante en la configuracion de nuestro futuro Derecho de la Com-
petencia iusprivatizado, en el que no es inimaginable que surjan las inevitables
contradicciones entre los distintos ordenes jurisdiccionales, como ya sucediera
con algunos supuestos de actos de competencia desleal.

El trabajo que hoy tenemos el honor de prologar responde al desafio que
esta renovada funcionalidad del Derecho de la Competencia plantea a los ius-
privatistas, teniendo su origen en la tesis doctoral que Sergio GONZALEZ preparo
v defendio en la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid. Y constituye uno de los
muchos méritos el haber realizado la dificil tarea de situar, primero, el complejo
marco juridico-normativo y conceptual de la nulidad en nuestro Derecho comiin
para, después, aplicarlo al concreto supuesto de los negocios restrictivos de la
competencia. Es de justicia felicitar al autor por el excelente trabajo realizado,
fruto del esfuerzo que solo pueden hacer las personas que descubren lo mejor de
si mismas en la compaiiia del estudio y la investigacion universitaria.
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Para la exposicion del tema el autor nos ofrece una sistemdtica dividida en
cuatro partes. En la primera aborda el marco juridico positivo y los aspectos
de politica juridica del Derecho de la Competencia y de la sancion de nulidad.
Partiendo del proceso configurador y de los fines de las normas de competencia,
termina conjugdndolos con los fines propios de la aplicacion privada y, en espe-
cial, de la accion de nulidad. Y lo hace con un estilo propio: conciso, sin caer en
la superficialidad, al contrario, con la profundidad que sigue a un ejercicio de
reflexion serio y riguroso en el que cada frase, cada palabra, ha sido pensada.
Nada es azar, ni premura. En la segunda parte aborda los supuestos en los que se
fundamenta la nulidad derivada de la infraccion de las reglas del Derecho anti-
trust, estableciendo una clara delimitacion de qué supuestos de ilicitud anticom-
petitiva pueden ser objeto de la accion de nulidad, lo que le da la oportunidad
de exponer su propia vision del marco de relaciones entre la Ley de Defensa de
la Competencia y la Ley de Competencia Desleal. En la tercera parte expone lo
que en la manualistica mds tradicional seria la legitimacion y los presupuestos
de la accion de la nulidad, pero lo hace siguiendo a la doctrina mds moderna,
a partir de las caracteristicas propias de la ineficacia estructural, en funcion de
la licitud o ilicitud de la causa (ineficacia absoluta, total o parcial, originaria o
sobrevenida y definitiva). En esta parte destaca el detallado y fundamentado es-
tudio que realiza sobre la extension de los efectos de la nulidad a los negocios
coligados y conexos, de donde se deriva que lo accesorio no sigue siempre a lo
principal. Finalmente, la parte cuarta estd dedicada a la restitucion de las pres-
taciones que las partes de un negocio nulo hayan podido realizar. En este punto
no se conforma con abordar la mera exposicion del alcance de la accion resti-
tutoria (alcance y excepciones), sino que realiza la minuciosa tarea de delimitar
el marco de relaciones entre esta accion y la reivindicatoria, la usucapion y la
responsabilidad civil. Llamamos la atencion sobre este iiltimo aspecto de la res-
ponsabilidad por daiios, porque en ella el autor traza con finura las funciones
complementarias que puede realizar con respecto a la accion restitutoria, aspec-
to que, quizd, pueda arrojar luz en el futuro desenvolvimiento de la relacion en-
tre la nulidad, la restitucion y la responsabilidad por dafios, como instrumentos
de tutela juridico-privada del Derecho de la Competencia.

En definitiva, el lector se encuentra ante una obra que no se limita a des-
brozar, lo que en esta materia ya seria un gran mérito, sino que hace camino,
se prescinde de lo accesorio y se construye su propio discurso de forma clara y,
muchas veces, muy contundente. Estamos ante una obra rigurosa, que responde
a una excelente construccion dogmdtica y que aporta valiosos elementos de in-
terpretacion y aplicacion normativa, reflejo de un compromiso permanente del
autor con el estudio y la investigacion.

Nuestro reconocimiento y gratitud al doctor Sergio GonNZALEZ por su valiosa
colaboracion en las tareas docentes y de investigacion en el Departamento de
Derecho Mercantil de la Universidad Rey Juan Carlos, de la que es reflejo este
excelente trabajo.

Alberto ALoNSO UREBA
Catedratico de Derecho Mercantil
Universidad Rey Juan Carlos

Aristides Jorge VIERA GONZALEZ
Acreditado a catedrdtico de Derecho Mercantil
Universidad Rey Juan Carlos
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INTRODUCCION

La aplicacion privada de las normas de defensa de la competencia respon-
de esencialmente a una doble finalidad. De un lado, permite eliminar las limita-
ciones a la libre competencia que introducen los propios competidores a través
de la nulidad y de la accién restitutoria que pueda derivarse de la misma. Y de
otro, posibilita el ejercicio de otras acciones civiles, como pueda ser la acciéon
de indemnizacién de dafios y perjuicios. Este trabajo se sitia dentro del marco
general de las distintas vias que ofrece nuestro ordenamiento juridico-privado
para proteger de forma efectiva la competencia frente a los negocios que pueden
restringirla, planteando, ademds, vias alternativas para reparar los posibles da-
fos que puedan derivarse. En particular, constituye el objeto central de nuestro
estudio la nulidad de los negocios restrictivos de la competencia y su marco de
relaciones con otras posibles acciones.

La nulidad sirve como accién para justificar la existencia de un negocio
ilicito, pedir la restitucién de lo entregado y, cuando proceda, reclamar una in-
demnizacién por los dafios y perjuicios que se hayan causado, pudiéndose, asi-
mismo, alegar como excepcidn para evitar el cumplimiento de dicho negocio.
Estos efectos adquieren especial significado en el 4mbito de las normas de de-
fensa de la competencia debido a la relevancia que han adquirido en los dltimos
afos las stand alone actions frente a las follow on actions. Aquéllas permiten
declarar la nulidad, asi como ejercitar la accidn restitutoria derivada de la mis-
ma y/o, en su caso, la accioén de responsabilidad civil, sin necesidad de que se
haya producido un pronunciamiento previo de una Autoridad de la Competen-
cia, como sucede en el caso de las follow on actions. De esta forma, la aplica-
cién privada convive con la aplicacién publica, pero por medio de la nulidad
adquiere una cierta independencia.

Cuando se superan los limites de la autonomia de la voluntad como con-
secuencia de la infraccidn de las normas de defensa de la competencia, la nuli-
dad afecta a la formacion del negocio (ineficacia estructural) y actiia como una
sancion de cardcter publico-privado, de forma que su apreciacion tiene efectos
declarativos (ineficacia automdtica) y puede producirse en cualquier momento,
desde la aparicion del vicio (ineficacia originaria o sobrevenida), a instancia de
cualquier interesado (ineficacia absoluta). En estos casos se sostiene, desde una
perspectiva causalista, que el alcance de la ineficacia dependerd de la intencién
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de las partes, de modo que cuando actiien con un propdsito comtn ilicito, cono-
ciendo y queriendo los elementos del ilicito (causa ilicita), la ineficacia serd total,
y cuando lo hagan sin ese propdsito (causa licita) la ineficacia podrd ser parcial.
La intencionalidad condiciona el alcance de la ineficacia e incide de forma direc-
ta en la configuracion de los negocios coligados restrictivos de la competencia,
asi como en los contratos conexos que puedan vincularse a los mismos.

Declarada la nulidad, la subsiguiente accidn restitutoria encuentra su fun-
damento en el cumplimiento por la parte demandante de la obligacién nacida
del negocio invélido y su finalidad es restablecer el equilibrio econémico pa-
trimonial entre las partes. El cardcter marcadamente subjetivo de la restitucion
requiere determinar si las partes actuaron con un propdsito comun ilicito, co-
nocido y querido por ambas (causa ilicita), y, en su caso, si prestaron su con-
sentimiento de forma libre (causa torpe). En este sentido, los negocios restric-
tivos de la competencia que tienen una causa licita dardn lugar a la reciproca
restitucion de las cosas que se hayan entregado, mientras que en aquellos que
responden a una causa ilicita se impedira la restitucion a la parte o a las partes
que la hayan consentido libremente, con culpa. La interpretacién que se pro-
pone condiciona la legitimacion, el plazo y el alcance de la accién restitutoria,
en atencion a la conducta de las partes y desincentiva, por tanto, la realizacién
de este tipo de negocios.

A partir del referido marco de relaciones entre la nulidad y la accidn resti-
tutoria se analiza el juego de la accion de indemnizacién de dafios y perjuicios.
Cuando una conducta restrictiva de la competencia causa un dafio juridicamen-
te imputable a un determinado sujeto o sujetos, el andlisis de la intencionalidad
y de la culpa debe proyectarse sobre el resultado dafioso. En consonancia con
lo anterior, se abordan cuestiones objeto de debate con motivo de la transpo-
sicién de la Directiva 2014/104/UE, relativa a las acciones por dafios deriva-
dos de la infraccién del Derecho de la Competencia, como la relacién entre la
responsabilidad civil contractual y extracontractual (en particular se analiza el
umbrella effect), la carga de la prueba, la relacion de causalidad y la imputa-
cién juridica del dafio, sin perjuicio de los aspectos procesales de legitimacion
y plazo, intimamente ligados a la nulidad.

El estudio de las materias referidas determina la sistemadtica de la presente
obra. En la primera parte se aborda el marco de relaciones entre el Derecho de la
Competencia, su aplicacion privada y, en particular, la nulidad. A continuacion,
se sitdia la nulidad en el dmbito de los negocios restrictivos de la competencia,
prestando especial atencidén a su proyeccion sobre los actos desleales. Segui-
damente se analiza el alcance de la ineficacia de los negocios restrictivos de la
competencia afectados por un vicio de nulidad. Y, en dltimo lugar, se estudia la
accion restitutoria y su relacion con otras acciones, particularmente, con la ac-
cién de indemnizacién de dafios y perjuicios.
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CAPITULO 1

RELACIONES ENTRE EL DERECHO DE LA UNI()N
EUROPEAYY EL MODELO DE CONSTITUCION
ECONOMICA DE LOS ESTADOS MIEMBROS:
LA CONFIGURACION DEL DERECHO
DE LA COMPETENCIA

I. ELDERECHO DE LA COMPETENCIA EN EL AMBITO
DE LA UNION EUROPEA

1. Breve excurso historico: origenes y evolucion del Derecho
de la Unién Europea y su repercusion en el ordenamiento
juridico de los Estados miembros

La realidad juridica presente de toda institucién no es sino fruto y resultado
de su histdrico pasado. Por ello, con cardcter previo e introductorio al estudio
del Derecho de la Competencia y su aplicacién privada, parece oportuna una
breve referencia histérica a los origenes y desarrollo de los Tratados fundacio-
nales de la actual Unién Europea (que conforman el denominado «Derecho ori-
ginario») y del nacimiento paulatino de normas conocidas como de «Derecho
derivado», esto es, las normas comunitarias aprobadas por las instituciones y
derivadas de los Tratados constitutivos para hacerlos operativos. Todo este acer-
vo normativo tendrd importantisimas repercusiones en los ordenamientos juri-
dicos nacionales de cada uno de los Estados miembros tras la firma por el Go-
bierno y la preceptiva ratificacion por el Parlamento de los respectivos Tratados
de Adhesion y sin perjuicio de las singularidades contempladas en cada caso.

La actual Unién Europea (en adelante UE) se constituy6 como tal en el Tra-
tado de Maastricht de 1992 (TUE) !, pero sus origenes se remontan a los tres su-
cesivos Tratados constitutivos, suscritos después de la Segunda Guerra Mundial

!' Tratado de la Unién Europea (Tratado de Maastricht) (DO, nim. C 191, de 29 de julio de 1992).
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(1939-1945), para pacificar y reconstruir econdmicamente la nueva Europa de
posguerra. A comienzos de la década de 1950 la rivalidad entre Francia y Ale-
mania en torno al carbdén y al acero constituia una seria amenaza para la estabi-
lidad europea occidental. Con el fin de evitar nuevos conflictos, Francia y la Re-
publica Federal Alemana (RFA) pusieron en marcha una accién conjunta que,
liderada inicialmente por la primera, daria lugar, con el transcurso de los afios y
tras superar numerosos obstdculos y vicisitudes, a la progresiva adhesion e inte-
gracion econdémica de un nimero creciente de Estados europeos.

El proceso de construccion de la UE se inici6 el 9 de mayo de 1950 con la
célebre declaracion del ministro de Asuntos Exteriores francés Robert Schu-
man, en la que Francia ofrecié a Alemania «poner en conjunto la produccién
franco-alemana del carbén y del acero bajo una autoridad comin, en una or-
ganizacion abierta a la participacién de otros paises de Europa»2. Apenas unos
meses después de esta propuesta, el 18 de abril de 1951, Francia, Alemania, Ita-
lia y los paises del Benelux (Bélgica, Holanda y Luxemburgo) suscribieron el
Tratado de Paris, constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Ace-
ro (TCECA)?, que instaurd para los 160 millones de habitantes de los seis pai-
ses miembros un mercado comtn del carbén (210 millones de toneladas) y del
acero (33 millones de toneladas) bajo el control tnico de la Alta Autoridad de la
CECA, de caricter supranacional e independiente. Para la creacion de este mer-
cado comun se suprimieron los derechos de aduana y las restricciones cuanti-
tativas a la libre circulacién de productos y se prohibieron las medidas o prac-
ticas discriminatorias, las subvenciones, las ayudas o las cargas especiales del
Estado y las précticas restrictivas. Este primer Tratado supuso una importante
cesion de la soberania nacional en materia econémica por parte de los Estados
miembros en favor de la CECA, que, conforme a sus reglas de funcionamien-
to interno, asumid la competencia para tomar las decisiones que afectaban a la
organizacion de la libre circulacion y acceso del carbén y del acero, proteger la
competencia y controlar que se cumpliesen las decisiones adoptadas, siendo és-
tas vinculantes y obligatorias para los Estados miembros.

El éxito de este primer Tratado —constitutivo de la CECA — propicié la
creacion de otros dos Tratados fundacionales, también de contenido econdmi-
co: los Tratados de Roma, firmados el 25 de marzo de 1957. El primero estable-
ci6 la Comunidad Econémica Europea (CEE), posteriormente Comunidad Eu-
ropea (CE)*, y dio lugar a la creacion de un mercado comtin europeo (TCEE)?,
y el segundo constituy6 la Comunidad Europea de la Energia Atomica (CEEA),
que tenia como finalidad la creaciéon de una Comunidad Europea de la Energia
Atémica (TCEEA)®. Estos Tratados, al igual que el TCECA, supusieron nuevas

2 Traduccion literal de la Declaracién de 9 de mayo de 1950 (fecha elegida para conmemorar y ce-
lebrar el «Dia de Europa»), pronunciada por Robert Schuman en el Salén del Reloj del Quai d’Orsay.

3 El Tratado CECA expir6 el 23 de julio de 2002.

4 Araiz de la aprobacién del TUE.

5> El Tratado CEE crea un mercado comn, lo que implica la supresién de todos los obstéculos que
impidan el libre trafico de mercancias y, por tanto, de barreras aduaneras, y la libre circulacién de per-
sonas, bienes y capitales, asi como la transparencia de las transacciones mercantiles mediante el respeto
a la libre competencia.

¢ Tratados de la Comunidad Econémica Europea (CEE) y de la Comunidad Europea de la Energia
Atémica (CEEA), firmados el 27 de marzo de 1957, que al igual que el Tratado CECA tenian caracter
sectorial. Para mds informacidn sobre los Tratados vid. http://eur-lex.europa.eules/treaties/index htm.
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cesiones de soberania nacional de los Estados miembros en la linea de una inte-
gracién europea supranacional’.

La Europa de los seis (Francia, Alemania, Italia, Bélgica, Holanda y Luxem-
burgo) pasé a ser la Europa de los nueve en enero de 1973, tras la firma y rati-
ficacion del Tratado de Adhesién de 22 de enero de 1972, que supuso la incor-
poracién de Gran Bretafia, Dinamarca e Irlanda (Noruega, que también habia
firmado el Tratado de Adhesién, no pudo incorporarse al ser rechazado por el
referéndum popular convocado al efecto). Posteriormente, en enero de 1981 se
incorpord Grecia y, finalmente, a partir del 1 de enero de 1986, con la firma del
Tratado de Adhesion a la CEE de 12 de junio de 1985 por Espafia (ratificado,
a tenor del art. 93 de nuestra Constitucion, por Ley Organica 10/1985, de 2 de
agosto) y Portugal, los diez miembros pasaron a ser doce.

Con posterioridad, varias leyes orgdnicas han autorizado la ratificacion de
los Tratados posteriores que modifican los Tratados constitutivos. El Acta Uni-
ca Europea de 1986 (AUE)3, que constituye la modificacion de mayor trascen-
dencia producida antes del TUE, y los Tratados posteriores reflejan la dualidad
existente entre integracion econémica y cooperacion politica’. Si se toma como
referencia el TUE se puede constatar que desde un primer momento se ha avan-
zado hacia la integracion econémica y monetaria a nivel europeo (UEM), de-
jando en un segundo plano la cooperacion politica en otras materias. La «unién
cada vez mads estrecha entre los pueblos de Europa» (art. 1 TUE) se asienta so-
bre la integracién econdémica, en el marco de un modelo de «economia de mer-
cado abierta y de libre competencia» (art. 3 TUE). El TUE diferencia dos tipos
de reglas: las relativas a la integracion econdmica, que tienen cardcter suprana-
cional y forman parte de un marco institucional tnico dentro de la Unién Euro-
pea, y las de cooperacion en politica exterior y seguridad y en asuntos de jus-
ticia de interior. El distinto peso y configuracién de unas y otras ha ido dando
forma al modelo actual. Los Tratados que se han suscrito a lo largo de los lti-
mos afios (Tratados de Amsterdam, Niza, Roma y Lisboa) '* han atribuido nue-
vas competencias a la UE para avanzar hacia una mayor integracién econdmica,
en consonancia con el modelo —ahora convertido en principio— de economia
de mercado abierta y de libre competencia previsto en el art. 119 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

7 Luis Maria Diez-Picazo GIMENEz, La naturaleza de la Unidn Europea, Madrid, Civitas,
2009, p. 19.

8 Acta Unica Europea (1986) (DO, nim. L 169, de 29 de junio de 1987), firmada el 17 de febrero
de 1986, revisa los Tratados de Roma para reactivar la integracion europea y llevar a cabo la realizacién
del mercado interior; modifica las normas de funcionamiento de las instituciones europeas, y amplia las
competencias comunitarias en materia de investigacién y desarrollo, medio ambiente y politica exterior
comun. En este mismo afio se produjo la adhesion de Espafia y Portugal a las Comunidades.

° Francisco Javier ROLDAN BARBERO, «La Unién Europea y la soberania de Espafia», Revista de
Derecho Constitucional Europeo, nim. 12,2009, pp. 239-282, esp. p. 14, disponible en http://www.ugr.
es/~redce/ReDCEportada.htm.

10" El Tratado de Amsterdam (DO, nim. C 340, de 10 de noviembre de 1997), firmado el 2 de oc-
tubre de 1997, el Tratado de Niza (DO, nim. C 80, de 10 de marzo de 2001), firmado el 26 de febrero
de 2001; el Tratado por el que se establece una Constituciéon para Europa (DO, nim. C 310, de 16 de
diciembre de 2004), firmado en Roma el 29 de octubre de 2004 (no ratificado por Francia y Holanda),
y el Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constituti-
vo de la Comunidad Europea (DO, nim. C 306, de 17 de diciembre de 2007), firmado en Lisboa el 13
de diciembre de 2007.



