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1. El nuevo articulo 75.1 de la Ley de
Defensa de la Competencia

El Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de
mayo, por el que se transponen directivas de
la Unidon Europea en los ambitos financiero,
mercantil y sanitario, y sobre el desplazamien-
to de trabajadores, contiene las modificaciones
derivadas de la transposiciéon de la Directiva
2014/104/UE del Parlamento Europeo y del
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dencia y Legislacion
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Consejo, de 26 de noviembre de 2014 que es-
tablece determinadas normas por las que se
rigen, en virtud del Derecho nacional, las ac-
ciones de dafios resultantes de las infraccio-
nes del Derecho de la competencia de los Es-
tados miembros y de la Unién Europea. El ci-
tado Real Decreto-ley 9/2017 modifica la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Com-
petencia (LDC), introduciendo un nuevo titulo
VI relativo a la compensacion de los dafios
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causados por las practicas restrictivas de la
competencia, que abarca los articulos 71 a 81.

El articulo 71 dispone que los infracto-
res del Derecho de la competencia seran res-
ponsables de los dafios y perjuicios causados,
considerandose infraccion del Derecho de la
competencia toda infraccibn de los articulos
101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea asi como de los articulos 1y
2 de la LDC. Por su parte, el articulo 72 esta-
blece el derecho de cualquier persona perjudi-
cada por una infraccibn del Derecho de la
competencia a reclamar al infractor ante la ju-
risdiccion civil ordinaria, asi como a obtener el
pleno resarcimiento, entendiéndose por tal el
hecho de devolver al perjudicado a la situacion
en que se habria encontrado de no haberse
cometido la infraccion, por lo que el resarci-
miento comprendera el dafio emergente, el lu-
cro cesante y el pago de los intereses. La ac-
cion para exigir la responsabilidad por dafios y
perjuicios tendra un plazo de prescripcion de
cinco anos.

En lo que a nuestro interés se refiere, el
articulo 75.1 dice asi:

“La constatacion de una infraccion del
Derecho de la competencia hecha en una re-
solucion firme de una autoridad de la compe-
tencia espafola o de un érgano jurisdiccional
espafiol se considerara irrefutable a los efec-
tos de una accion por dafos ejercitada ante un
organo jurisdiccional espariol”.

De este interesante precepto se pueden
extraer, en principio, las siguientes conclusio-
nes: 1) que los tribunales civiles que tengan
que resolver sobre una accion de dafios inter-
puesta a raiz de un ilicito antitrust, quedan vin-
culados por una resolucién firme que daclare
la existencia de una infraccion del Derecho de
la competencia, por lo que no podran entrar a
dilucidar nuevamente sobre si existe 0 no di-

cha infraccién, y mucho menos resolver en
sentido contradictorio; 2) que los tribunales ci-
viles Unicamente quedaran vinculados ante
resoluciones que declaren la existencia de una
infraccion y no frente a aquellas otras que
constaten su inexistencia o anulen otras ante-
riores que si lo habian determinado; 3) que las
resoluciones vinculantes a que hace referencia
el precepto son aquellas dictadas por una au-
toridad de defensa de la competencia y por los
tribunales de lo contencioso-administrativos; y
4) que dicha resolucion vinculante ha de ser
firme, y lo es cuando no ha sido recurrida o,
recurrida, ha sido confirmada en la via conten-
cioso-administrativa®.

La aplicacion privada del Derecho de la
competencia trae consigo que tanto la jurisdic-
cion contencioso-administrativa como la civil
estén facultadas para declarar una infraccion
del Derecho de la competencia en igualdad de
condiciones, siendo ambas concurrentes y to-
talmente autbnomas e independientes, sin que
exista la obligacion, aunque si la posibilidad,
de suspender el juicio civil en espera de un
pronunciamiento de las autoridades de la
competencia y, en su caso, de los tribunales
de lo contencioso-administrativo, sobre la po-
sible comision de una infraccién. El riesgo de
encontrarnos ante sentencias contradictorias
es real.

Una de las cuestiones que puede plan-
tear dudas, es la de si la declaracion de una
infraccién del Derecho de la competencia por
un tribunal civil vincula a las autoridades de la
competencia y a los tribunales de lo conten-
cioso administrativo en orden a su pronuncia-
miento sobre la misma cuestidon. Ante esto po-
dria decirse que si uno de los fundamentos de
la norma contenida en el articulo 75 de la LDC
es el de evitar sentencias contradictorias que
resuelvan sobre una misma conducta, seme-

Defensa de la competencia, accion de dafios y exenciones

80



jante argumento seria igualmente valido para
sostener el caracter vinculante de una resolu-
cion declarativa de una infraccion del Derecho
de la competencia dictada por un tribunal civil
frente a una autoridad de la competencia o tri-
bunal de lo contencioso-administrativo. No
obstante, nos decantamos porque no sea asi,
y ello por varias razones: 1) la especializacion
en la materia de que gozan las autoridades de
la competencia y los tribunales de los conten-
cioso-administrativos frente a los tribunales
civiles, especializacion que los convierte en
verdaderas autoridades en la aplicacion de la
LDC; 2) el articulo 15 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil®>, conforme al cual la participa-
cion de las autoridades de la competencia en
un juicio civil se plantea como una posibilidad
y nho como una obligacién, no siendo vinculan-
tes para el juez de la causa las observaciones,
documentacién y valoracién que sobre el tema
litigioso pudieran aportar aquellas; y 3) el ar-
ticulo 75 de la LDC sefala que la constatacion
de una infraccién del Derecho de la competen-
cia realizada en una resolucién firme por una
autoridad de la competencia u 6rgano jurisdic-
cional espafioles, se considerara irrefutable a
los efectos de una accion por dafios, y afiadi-
mos, Unica y exclusivamente en este caso.
Dado que quienes resuelven las acciones por
dafos son los tribunales civiles, es a ellos a
quienes afecta la vinculacion, y a quienes hace
referencia el precepto sin que quepa plantear
recorrido alguno en sentido contrario.

Un tema diferente por el que si pode-
mMOoS preguntarnos con mayor rigor a raiz del
citado precepto, es el de si un tribunal civil que
decide sobre una accion de dafios planteada
por una infraccion del Derecho de la compe-
tencia, quedaria vinculado por una resolucion
previa de otro tribunal civil que ya hubiese de-
clarado dicha infraccion. Logicamente, el pro-
nunciamiento anterior debe de haberse produ-

cido en respuesta al ejercicio de otras accio-
nes civiles diferentes (por ejemplo, acciones
derivadas del cumplimiento de un contrato su-
puestamente abusivo) interpuestas por los
mismos sujetos, 0 a idénticas acciones de da-
flos ejercitadas por distintas personas fisicas o
juridicas frente a la misma infraccion ya verifi-
cada. En este caso, la respuesta ha de ser
afirmativa, y a nuestro entender lo es porque el
articulo 75 de la LDC habla de la constatacion
de una infraccion del Derecho de la competen-
cia hecha en resolucion firme por un 6rgano
jurisdiccional espariol, sin especificar si dicho
organo es de lo contencioso-administrativo o
de lo civil, de ahi que pueda y deba interpre-
tarse en este caso que el precepto hace refe-
rencia a los dos. Por el contrario, y siguiendo
la literalidad del precepto, puesto que las reso-
luciones administrativas o judiciales de cual-
quier clase declarativas de una infraccion del
Derecho de la competencia vinculan a los tri-
bunales civiles que resuelvan acciones de da-
flos, y Unicamente en este supuesto, las in-
fracciones del Derecho de la competencia
constatadas por un juez civil en estos casos no
vinculan a otros jueces civiles que decidan so-
bre acciones que no sean de dafios.

Por dltimo, no son vinculantes para los
tribunales civiles las decisiones de archivo de
una denuncia, que pueden deberse a diversas
causas, entre otras, a tratarse de un caso in-
cardinable en las conductas de menor impor-
tancia que trataremos a continuacion.

2. Exenciones de la Ley de Defensa
de la Competencia y conductas de
menor importancia.

Es caracteristica esencial de las con-
ductas exentas la concurrencia de los elemen-
tos descritos en el tipo infractor®. Una vez pre-
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sentes todos ellos, la LDC contempla diversas
clases de exenciones que las deja a salvo de
sancion administrativa alguna. Estas son: 1) la
del apartado 3 del articulo 1, cuyo fundamento
juridico se encuentra en el efecto beneficioso
qgue la conducta produce siempre que los con-
sumidores y usuarios participen de sus venta-
jas, el dafio causado sea el estrictamente ne-
cesario para alcanzar el beneficio obtenido y
se mantenga la libre competencia, de ahi que
sea calificable como conducta ajustada a De-
recho; y 2) igualmente se ajustan a Derecho
las conductas amparadas por las exenciones
reglamentarias de los apartados 4 y 5 del ar-
ticulo 1, y por las exenciones legales dispues-
tas por el articulo 4*.

Las exenciones expuestas vinculan a
los tribunales civiles en su interpretacion y
aplicacion del Derecho de la competencia,
pues se trata de exenciones que emanan de
una norma y, por ello, incuestionables. No su-
cede lo mismo cuando, en aplicacion de di-
chas exenciones, una resolucion administrati-
va 0 sentencia de la jurisdiccion contencioso
administrativa, declara que una conducta no
infringe el Derecho de la competencia al con-
currir una exencion de las alli previstas, ajus-
tandose pues el comportamiento a Derecho.
Estas opiniones si son cuestionables. En estos
casos, el juez civil que resuelve sobre una ac-
cion de dafios ante una infraccion del Derecho
de la competencia, es autonomo e indepen-
diente para valorar si la infraccion y la causa
de exencién acontecen o0 no y, con ello, el de-
recho del perjudicado a ser indemnizado.
¢ Qué pueden haber sentencias contradicto-
rias? Ya hemos sefialado que si.

Pero, ¢qué sucede con las conductas
de menor importancia?

De exencion las califica el Preambulo
de la LDC al decir que “se extiende a todos los
tipos de infraccion previstos en este capitulo la
exencidon de las conductas que resulten de la
aplicacién de una norma con rango de Ley y
de las conductas «de minimis»”. De esta ma-
nera, el articulo 5 de la LDC dispone que:

“Las prohibiciones recogidas en los ar-
ticulos 1 a 3 de la presente Ley no se aplica-
ran a aquellas conductas que, por su escasa
importancia, no sean capaces de afectar de
manera significativa a la competencia. Regla-
mentariamente se determinaran los criterios
para la delimitacion de las conductas de menor
importancia, atendiendo, entre otros, a la cuota
de mercado”.

El citado precepto nos suscita de entra-
da las siguientes reflexiones: 1) son conductas
de minimis aquellas que afectan a la compe-
tencia, aunque no de manera significativa; 2)
se las califica de escasa importancia debido a
su también escaso impacto en la competencia;
3) a estos comportamientos no se les aplica-
ran las prohibiciones recogidas en los articulos
1 a 3 de la LDC; 4) no son susceptibles de
sanciones administrativas; y 5) por reglamento
se determinaran los criterios para la delimita-
cion de estas conductas.

Y asi se ha hecho. ElI RD 261/2008, de
22 de febrero, por el que se aprueba el Re-
glamento de Defensa de la Competencia
(RDC), dispone tres articulos donde atiende a
diferentes criterios, como son la cuota de mer-
cado, criterios objetivos y criterios econémicos
y juridicos (por ejemplo, la duracién de la con-
ducta o la cifra relativa del negocio afectado
por el acuerdo o una cuota de mercado muy
reducida), estos Ultimos dejados a la libre
apreciacion de las autoridades administrativas.
Por ultimo, los criterios delimitativos de las
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conductas de menor importancia pueden ser
desarrollados por la Comisién a través de co-
municaciones”.

Pero, ¢,son las conductas de menor im-
portancia comportamientos licitos o ilicitos?

La pregunta se plantea a raiz de una
discusion doctrinal entre quienes sostienen
que, tal y como sefiala el articulo 5, la infrac-
cién del Derecho de la competencia existe, lo
que permite calificar de antijuridicas las con-
ductas de menor importancia. Al partir el pre-
cepto de una vulneracion real o potencial de la
libre competencia, el comportamiento puede
causar o llegar a causar perjuicios a terceros.
De esta manera, la actuacion en cuestion,
aunque no perseguible por instancias publicas,
no impide el ejercicio de una accion de dafios
en cualquier caso®.

Frente a esta postura, estan los que se-
flalan que la regla de minimis es un supuesto
de actuacion conforme a Derecho’. Ello se de-
be a que el propio articulo 5 dispone que no se
les aplicaran las prohibiciones de los articulos
1 a 3, de ahi que la conducta deba reputarse
licita.

En nuestra opinién, no solo esta afirma-
cion permite manifestar que los comportamien-
tos de menor importancia se ajustan a Dere-
cho, sino el mismo hecho de que, a modo de
ejemplo, si observamos el articulo 4, relativo a
las conductas exentas por ley, sefiala que
“...las prohibiciones del presente capitulo no
se aplicaran a las conductas que resulten de la
aplicacion de una ley”. Cuando el precepto ha-
bla de “conductas”, l6gicamente se refiere a
conductas anticompetitivas, seflalando que no
estan prohibidas a pesar de ello porque asi lo
dispone una ley. Podriamos hacer lo mismo
con el resto de las exenciones, pues, como
hemos sefialado, para que una exencion ope-

re, es preciso que exista una infraccién del De-
recho de la competencia. Partiendo de esta
base, las conductas de minimis son infraccio-
nes del Derecho de la competencia permitidas,
amparadas por una ley. ¢Por qué se permi-
ten? Cada exencién tiene su propia razon de
ser, pero en este caso se debe a su escasa
importancia y afectacion de la libre competen-
cia. En unos supuestos es una norma especi-
fica la que declara que un comportamiento an-
ticompetitivo esta exento, como es el caso de
las exenciones establecidas por leyes y regla-
mentos de los articulos 4y 1.4.5 de la LDC. En
otros, es la propia LDC la que las dispone,
como sucede con el articulo 1.3 y con la regla
de minimis del articulo 5 que ahora tratamos.

Esto significa que cuando un tribunal ci-
vil, ante una accién de dafios, entra a valorar
la posible existencia de una infraccion del De-
recho de la competencia, y el supuesto infrac-
tor alega que su conducta estd amparada por
la regla de minimis, el juez deba aplicar e in-
terpretar la LDC y su Reglamento para deter-
minar si la exencidon manifestada concurre o
no. Si en efecto se comprueba y califica el
comportamiento como de menor importancia,
no existe tal infraccion del Derecho de la com-
petencia y por tanto la conducta es ajustada a
Derecho, no habiendo lugar a la reclamacién
de posibles dafios.

No obstante lo anterior, una cuestion di-
ferente se plantea cuando, en aplicacion del
articulo 53.1 de la LDC, la Comisién resuelve
un expediente sancionador declarando la exis-
tencia de una conducta que, por su escasa
importancia, no es capaz de afectar de manera
significativa a la competencia. En este caso, y
en virtud del articulo 75.1 de la LDC, la citada
resolucién no vincula al juez civil que resuelva
sobre una accién de dafios, pues, recordamos,
solo lo hacen aquellas resoluciones que cons-
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tatan una infraccion del Derecho de la compe-
tencia, quedando autorizado el juez de esta
manera, para valorar la situacién y discrepar
de la opinién de la Comision, declarando, si
asi fuera, la comision de una infraccion del De-
recho de la competencia y el correspondiente
deber de indemnizar los dafios y perjuicios
causados.

3. Las declaraciones de inaplicabili-
dad.

Las contempla el articulo 6 de la LDC
en los siguientes términos:

“Cuando asi lo requiera el interés publi-
co, la Comision Nacional de la Competencia,
mediante decision adoptada de oficio, podra
declarar, previo informe del Consejo de Defen-
sa de la Competencia, que el articulo 1 no es
aplicable a un acuerdo, decisibn o préctica,
bien porque no se retnan las condiciones del
apartado 1 o bien porque se reunan las condi-
ciones del apartado 3 de dicho articulo. Dicha
declaracién de inaplicabilidad podra realizarse
también con respecto al articulo 2 de esta
Ley”.

Esta prevision legal no parece contener
propiamente una exencion, y su existencia se
debe a la necesidad de garantizar la seguridad
juridica después de gue el legislador cambiara
el sistema de autorizacion previa por el de au-
toevaluacién. Por eso, en casos de duda y de
manera excepcional, pues es necesario que
asi lo requiera el interés publico, la Comision,
de oficio, puede declarar que una conducta no
constituye una infraccion del Derecho de la
competencia, bien porque no reune las condi-

ciones del articulo 1.1 de la LDC, bien porque,
reuniéndolas, se trata de un comportamiento
incardinable en la exencién prevista en el
apartado 3 del mismo precepto. La misma fa-
cultad puede utilizarse en relacion con el ar-
ticulo 2 de la LDC, aunque en este caso Uni-
camente para sefialar que una conducta no
reune las condiciones necesarias para ser cali-
ficada de abuso de posicién de dominio®.

En todos estos casos, por atipicidad o
concurrencia de una causa de exencion, las
conductas no estan prohibidas y se ajustan a
Derecho. La intervencién de la Comision se
justifica pues por la presencia de practicas no-
vedosas o carentes de precedentes adminis-
trativos y jurisprudenciales, pero también es
posible que estos pronunciamientos se utilicen
para otros fines, como por ejemplo, manifestar
su desacuerdo ante determinadas sentencias
por la forma en que han calificado alguna con-
ducta, unificar criterios ante sentencias diver-
gentes, o cambiar los sostenidos anteriormen-
te ante una nueva valoracion de los efectos de
ciertos comportamientos sobre la competen-
cia®.

Los efectos de estas decisiones
son meramente declarativos, por lo que no
vinculan al juez civil que conozca sobre una
accion de dafos basada en un posible ilicito
antitrust. El juez civil esta facultado para sos-
tener una opinion divergente a la de la Comi-
sion constatando, si asi lo considera, la con-
vergencia de los requisitos que permiten califi-
car una conducta como colusoria o de abuso
de posicidbn de dominio, o considerando que
no confluyen las notas exigidas en el articulo
1.3 de la LDC para reputar el acto en cuestion
como exento.
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NOTAS
! Ver sobre las cuestiones que tratamos el trabajo de Huergo Lora, A: “La CNMC, los tribunales civiles y los contencioso-
administrativos en la aplicacion del Derecho de la competencia”, almacendederecho.org, http://almacendederecho.org/la-
chmc-los-tribunales-civiles-y-los-contencioso-administrativos-en-la-aplicacion-del-derecho-de-la-competencia/, 18 de
enero de 2016.
% El articulo 15 bis.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil dispone que “La Comisién Europea, la Co-
mision Nacional de la Competencia y los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas en el ambito de sus
competencias podran intervenir, sin tener la condicion de parte, por propia iniciativa o a instancia del érgano judicial, me-
diante la aportacion de informacién o presentacién de observaciones escritas sobre cuestiones relativas a la aplicacion
de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea o los articulos 1 y 2 de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia. Con la venia del correspondiente érgano judicial, podran presentar también observaciones verbales. A estos efec-
tos, podran solicitar al érgano jurisdiccional competente que les remita o haga remitir todos los documentos necesarios
para realizar una valoracién del asunto de que se trate”.
® Sobre las exenciones y las conductas de menor importancia, ver el trabajo de MONTERO ELENA, C. M.: “La regla de
minimis. Significacion juridica”, Comunicaciones en propiedad industrial y derecho de la competencia, nim. 52, 2008,
pgs. 93, 98, donde manifiesta que, de no concurrir todos los elementos descritos en el tipo infractor, estariamos ante
conductas atipicas y no ante conductas exentas.
* MONTERO ELENA, C. M., cit, pgs. 93, 98, afirma que esta previsién no constituye propiamente una exencion, pues se
trata de conductas amparadas por una norma del mismo rango que la que establece la infraccién. Son excepciones al
tipo infractor, y conductas juridicas al encontrase amparadas por una ley. Por ello, quienes las realicen, actlan con arre-
glo a Derecho; en la misma linea, MARCOS, F.: “Articulo 4. Conductas exentas por ley”, en Comentario a la Ley de De-
fensa de la Competencia, dirigido por José Massaguer, Jaime Folguera, José Manuel Sala y Alfonso Gutiérrez, Navarra,
2012, pgs. 243, 253, sefiala que el articulo 4 contiene una clausula de excepcion y justificacion para ciertas restricciones
de la competencia que, en principio, estarian prohibidas, pero que no pueden ser perseguidas y sancionadas al gozar de
amparo legal.
® Sefiala PALAU RAMIREZ, F.: “Articulo 5. Conductas de menor importancia”, en Comentario a la Ley de Defensa de la
Competencia, cit., pgs, 313, 333, que la practica administrativa en aplicacion de la actual LDC ha confirmado la relevan-
cia de estos criterios, prevaleciendo en Ultima instancia el andlisis de los efectos de las conductas sobre la competencia,
de manera que la existencia de una conducta restrictiva por el objeto constituye una presuncion de ilicitud, lo que no im-
pide su calificacién como de menor importancia si se comprueba que no tiene efectos restrictivos sobre el mercado.
® Sobre la mentada discusion, ver por todos a MONTERO ELENA, C. M., cit, pgs. 93, 99 y ss, donde la autora se suma a
aguellos que piensan que la conducta es antijuridica.
" MIRANDA SERRANO, L. M.: “La regla de minimis en la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, y su Reglamento
de desarrollo” (1), Derecho de los Negocios, nim. 216, 2008, pgs. 5, 13-14; PALAU RAMIREZ, F.: “Articulo 5. Conductas
de menor importancia”, cit., pgs, 313, 321-322.

® Ver PALAU RAMIREZ, F.: “Articulo 6. Declaraciones de inaplicabilidad”, en Comentario a la Ley de Defensa de la
Competencia, cit., pgs. 336, 339-340, donde manifiesta que debe rechazarse otro interés publico que no sea la promo-
cion de la seguridad juridica en la aplicacién de las prohibiciones de conductas colusorias y abusivas, y que, debido a su
caracter excepcional, Unicamente podran dictarse decisiones de esta naturaleza cuando asi lo exija el adecuado funcio-
namiento de la competencia en el mercado, como en los casos en que una conducta sea novedosa o su control de licitud
carezca de precedentes.

% Véase sobre estos supuestos, PALAU RAMIREZ, F.: “Articulo 6. Declaraciones de inaplicabilidad”, en Comentario a la
Ley de Defensa de la Competencia, cit., pg. 336, 340.
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