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1. INTRODUCCION

La aplicacion por los jueces y tribunales civiles de las normas de
defensa de la competencia no sélo afecta al desarrollo material del Dere-
cho de la competencia, sino que tiene importantes consecuencias pro-
cesales. En efecto, la naturaleza absolutamente diferente del procedi-
miento administrativo sancionador y del proceso judicial civil puede
determinar la aparicion de diferencias sustanciales en cuanto a la reso-
lucién de un conflicto planteado por infraccion de las normas de com-
petencia.

Los plazos, los tramites o el papel de las partes en cada uno de estos
procedimientos son cuestiones importantes que un litigante potencial
debe estar en condiciones de valorar a la hora de tratar de plantear sus
alternativas ante un conflicto fundado en una infraccién de defensa de
la competencia. Por ello, el conocimiento de las diferencias entre un pro-
cedimiento y otro es muy importante para poder valorar la oportunidad
de una estrategia procesal determinada en un momento dado.
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En este sentido, dentro de las cuestiones que mds incidencia préc-
tica pueden tener a la hora de optar por una u otra via, el tratamiento de
la proteccidén cautelar ocupa un lugar preeminente.

En efecto, con independencia del resultado final del caso, la protec-
cidn cautelar puede suponer para el actor una herramienta muy util para
defender su derecho de una manera eficaz, sobre todo en aquellos casos
en los que la tutela cautelar pueda, de hecho, determinar (como muy fre-
cuentemente ocurre) el resultado final del procedimiento. Esto sucede,
por ejemplo, en procedimientos en los que la suspensién cautelar de un
acuerdo o la orden de cesacion provisional de una conducta, incluso por
el plazo de unos meses, puede llegar a ser tan importante como la reso-
lucidn final sobre el fondo del asunto.

En este articulo se abordard principalmente el tratamiento que, con
cardcter general, la proteccidn cautelar recibe por parte de la legislacion
procesal civil, para tratar de poner de manifiesto las ventajas y desven-
tajas que presenta respecto del tratamiento de esta materia en sede admi-
nistrativa en procedimientos de aplicacién de normas de defensa de la
competencia. No es el objetivo de este articulo el realizar un examen
exhaustivo de las diferentes posibilidades de aplicacién de las normas
de proteccion cautelar en los diferentes dmbitos (expedientes de control
de concentraciones, practicas abusivas, etc.), sino identificar los princi-
pales rasgos de la figura y las posibilidades que ofrece en la aplicacion
privada de las normas de defensa de la competencia.

2. LA PROTECCION CAUTELAR EN EL PROCEDIMIENTO
CIVIL: NOCIONES BASICAS

A) Concepto: las medidas cautelares en la Ley de Enjuiciamiento
Civil

La doctrina procesal civil ha definido tradicionalmente la proteccién
cautelar como «toda actuacién cuya funcién es asegurar la efectividad
de una eventual y futura sentencia estimatoria». Asi pues, las medidas
cautelares tienen una funcién principal de aseguramiento de la ejecu-
cién de potenciales resoluciones de condena.

Es obvio que, ademds del aseguramiento de las sentencias conde-
natorias, las medidas cautelares también pueden adoptarse en otros
ambitos, como aquellas meramente declarativas o las constitutivas. Las
medidas cautelares en el &mbito del Derecho de la competencia, pre-
cisamente, serdn solicitadas con mayor frecuencia en estos casos, en el
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marco de un procedimiento cuyo objeto sea la declaracion de nulidad
de un contrato. En estos casos la medida cautelar tratard de proteger
los efectos de la declaracion judicial de nulidad més que la ejecucion
de una condena.

Respecto de su funcidn, tanto la doctrina como la propia Ley de
Enjuiciamiento Civil' («<LEC») coinciden en el hecho de que las medi-
das cautelares no sdlo tienen esta funcién de aseguramiento, sino que
también pueden constituir manifestaciones de tutela judicial sumaria.
Esto sucede en los casos en los que el solicitante de la medida viene a
obtener precisamente lo mismo que pretende en el proceso principal,
pero de modo anticipado. Asi, por ejemplo, parece desprenderse del tenor
literal del art. 726.2:

«Con cardcter temporal, provisional, condicionado y susceptible de modi-
ficacién y alzamiento previsto en esta Ley para las medidas cautelares, el tri-
bunal podra acordar como tales las que consistan en érdenes y prohibiciones de
contenido similar a lo que se pretende en el proceso, sin prejuzgar la sentencia
que en definitiva se dicte» 2.

Desde un punto de vista ontoldgico, el principal objeto de las medi-
das cautelares en el procedimiento civil es mitigar el riesgo inherente al
transcurso del (generalmente largo) periodo temporal que puede trans-
currir mientras se sustancian las distintas fases del procedimiento decla-
rativo. De este modo se pretende atajar la posibilidad de que, durante
ese periodo, la parte demandada pueda frustrar la ejecucién de una even-
tual sentencia condenatoria.

Se pretende, por tanto, ofrecer al demandante una proteccion rapida
y provisional de aquellos derechos, situaciones y expectativas juridicas
mds ligadas a la actividad econémica y productiva e impedir la pertur-
bacion de la paz social y la perduracién en el tiempo de situaciones de
hecho antijuridicas.

' Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

> También se refleja esa concepcién amplia en algunas de las medidas cautelares concretas
que a modo ejemplificativo enuncia la LEC, tales como el embargo preventivo de bienes, la inter-
vencién o la administracién judiciales de bienes productivos, el depdsito de cosa mueble, la for-
macién de inventarios de bienes, la anotacién preventiva de demanda, cuando ésta se refiera a
bienes o derechos susceptibles de inscripcién en Registros ptblicos, otras anotaciones registra-
les, 6rdenes de cesacion, de abstenerse temporalmente de llevar a cabo una conducta, prohibi-
cién temporal de interrumpir o de cesar en la realizacion de una prestaciéon que viniera llevan-
dose a cabo, la intervencién y depdsito de ingresos obtenidos mediante una actividad que se
considere ilicita y cuya prohibicién o cesacion se pretenda en la demanda, el depdsito temporal
de ejemplares de las obras u objetos que se reputen producidos con infraccion de las normas
sobre propiedad intelectual e industrial, o la suspensién de acuerdos sociales impugnados (art. 727
de la LEC).
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B) Presupuestos de las medidas cautelares

La adopcién por un juez o Tribunal de una medida cautelar se encuen-
tra férreamente condicionada al cumplimiento de los tres requisitos cla-
sicos establecidos en el art. 728 LEC: i) la existencia de un riesgo deri-
vado del retraso en la adopcion de la medida (periculum in mora),; ii) la
apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), y iii) la prestacién de
fianza o caucion.

i)  Periculum in mora: el primero y méds importante requisito para
que una medida cautelar sea acordada es que exista un riesgo real de
que, mientras se sustancia el proceso de declaracién, se puedan produ-
cir situaciones que impidan o dificulten la efectividad de la tutela que
pudiere otorgarse°.

El periculum in mora ni se presume ni se sobreentiende, sino que
debe quedar acreditado. En este sentido, no obstante, el juez goza de
absoluta libertad para apreciar en el caso concreto la concurrencia de
esta circunstancia y conceder o denegar la medida solicitada. En este
sentido, la LEC no establece un catidlogo predeterminado ni una limita-
cién legal de las situaciones de peligro respecto a las que cabe presumir
ex lege la existencia del peligro de la mora procesal. Por este motivo, el
juez o Tribunal debe atender en cada caso a las circunstancias concre-
tas para resolver sobre la concurrencia del mismo*.

La LEC’ establece una presuncién de improcedencia de medidas cau-
telares que vengan a alterar una situacion consentida largo tiempo por
el actor. Esta improcedencia puede ser de extrema importancia a la hora
de cuestionar la validez de unas medidas cautelares que consistan, por
ejemplo, en la suspensién de una cldusula contractual para la que se soli-
cita la nulidad. En casos relacionados con el Derecho de la competen-
cia, por ejemplo, podria cuestionarse que el demandante que solicite la
nulidad de una cldusula de un contrato de distribucién pueda obtener
esta suspension con caricter cautelar si se trata de un contrato cuyo texto
ha venido siendo consentido y aplicado pacificamente durante un periodo
de tiempo relativamente largo.

ii) Fumus boni iuris: en segundo lugar, quien solicita la medida
cautelar debe aportar una justificacion inicial de su derecho. Este requi-
sito supone que la existencia del derecho controvertido ha de parecer

3 Vid. art. 728.1 LEC.

* La antigua LEC, en cambio, recogia algunas circunstancias especificas que podian consti-
tuir periculum in mora, tales como la carencia de domicilio conocido en Espaiia, de bienes raices
o la insolvencia del deudor.

> Art. 728.1 LEC.
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verosimil, es decir, suficiente para que segtin un célculo de probabili-
dades quepa prever que la resolucién principal estimard la pretension
del que solicita la medida cautelar. Como ha expuesto parte de la doc-
trina, para apreciar la existencia del fumus boni iuris «hace falta algo
mds que la posibilidad y algo menos que la certeza».

En la préctica, la apreciacién de este requisito es extremadamente
delicada. La apreciacion de la medida cautelar puede adelantar el resul-
tado del litigio y puede ser especialmente determinante en los casos en
los que la medida cautelar equivalga a una tutela sumaria de los intere-
ses planteados en el proceso. Sin embargo, para la adopcién de la medida
cautelar basta la aportacién de un principio de prueba, y no de una prueba
completa, pues si se exigiese prueba plena el proceso cautelar sustitui-
ria al procedimiento principal.

La acreditacién inicial de la apariencia de buen derecho debera ser
mds o menos intensa en funcién de la concreta medida cautelar que se
solicite. Pero, en todo caso, es el elemento mas delicado de las medidas
cautelares porque juzgar sobre la probabilidad de que el actor tenga dere-
cho a lo que pide para acordar o denegar una medida cautelar es huma-
namente imposible sin «prejuzgar» en poco o en mucho la decisién sobre
el fondo.

En aplicacion de normas de defensa de la competencia, no cabe duda
que un pronunciamiento previo de una autoridad de competencia, no
sOlo espafiola, sino también comunitaria o de cualquier autoridad nacio-
nal europea puede resultar extremadamente ttil para presentar ante el
juez la apariencia de buen derecho necesaria para la proteccién caute-
lar. En los casos en los que no exista este pronunciamiento previo, sera
necesario realizar un esfuerzo probatorio adicional.

iii) Prestacion de fianza o caucion: como regla general, quien
obtiene a su favor una medida cautelar debe prestar fianza suficiente para
responder de los dafos y perjuicios que pueda causarle al demandado si
se demuestra que la medida carecia de fundamento y es posteriormente
revocada®. Su prestacion previa y efectiva es requisito ineludible de cual-
quier acto de ejecucién de las medidas cautelares ya acordadas.

La adecuada ponderacién del importe de la fianza que debe prestar
el actor es uno de los elementos que con mayor eficacia contribuye a
equilibrar la posicién de las partes.

Corresponde al juez decidir la idoneidad y cuantia de la fianza valo-
rando la concurrencia de los dos criterios mencionados en el art. 728.3.11

® Vid. art. 728.3 LEC.
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LEC: i) la naturaleza y contenido de la pretensidon (cuanto mayor sea la
similitud entre la medida cautelar que se pretende con la ejecucion de
la sentencia condenatoria que hipotéticamente se dictare, mayor serd la
caucion), y ii) la intensidad del fumus boni iuris.

Frente a la fianza exigida al demandante, la LEC’ también prevé la
posibilidad de que el demandado evite la adopcién de medidas cautela-
res mediante la proposicion de una caucién sustitutoria que responda del
perjuicio alegado por el demandante.

Junto a estos tres requisitos «cldsicos», se encuentra la necesaria exi-
gencia de proporcionalidad®. Como ha sostenido la jurisprudencia, la
medida cautelar ha de ser adecuada y necesaria para el fin marcado, de
modo que la lesion que se produzca no sea inasumible para el afectado.
Ademas, el objetivo perseguido no debe poder ser alcanzado a través de
un medio distinto y menos gravoso y la carga impuesta a cada uno ha
de estar en razonable relacion con las ventajas obtenidas.

Por tultimo, debe sefalarse que, a diferencia de lo que ocurre en el
procedimiento contencioso administrativo®’, la LEC no prevé expresa-
mente el requisito de la ponderacién de los diferentes intereses en con-
flicto de un modo auténomo a la proporcionalidad. En cualquier caso,
esta ponderacidn es necesaria para que la proteccion cautelar de un inte-
rés privado no destruya o lesione otro interés privado tutelable y ampa-
rado por un fundamento igual o superior al que motiva la solicitud de
proteccién cautelar.

C) Objeto

La LEC define el objeto de las medidas cautelares con enorme
amplitud, al permitir al juez adoptar como medida cautelar «cualquier
actuacion directa o indirecta» sobre los bienes y derechos del deman-
dado . Por su parte, el art. 727 Decimoprimero de la LEC prevé que,
con caracter general, podran acordarse «aquellas otras medidas que,
para la proteccién de ciertos derechos, prevean expresamente las leyes,
0 que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela
judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere
en el juicio».

7 Vid. arts. 746 y 747 LEC.

¥ Vid. art. 726.1.2.2

° A diferencia de lo que ocurre en el procedimiento contencioso-administrativo (art. 130.1
de la Ley 29/1998, de 13 julio, Jurisdiccién Contencioso-Administrativa).

1 Vid. art. 726.1 LEC.
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En este sentido, es importante tener presente que no s6lo pueden ser
objeto de tutela cautelar las obligaciones de dar, sino también las obli-
gaciones de hacer o de no hacer. Ademds, las medidas cautelares pueden
acordarse tanto respecto de bienes materiales como inmateriales. En resu-
men, la jurisdiccidn civil admitira toda intervencién razonable, desde las
medidas mds tradicionales hasta las mds innovadoras.

En aplicacion de Derecho de la competencia, el desarrollo judicial
privado de las normas de defensa de la competencia tiene su campo de
expansion natural en procedimientos contra acuerdos anticompetitivos
o contra conductas presuntamente abusivas. L.a proteccidén cautelar en
sede jurisdiccional civil en casos de fusiones sélo puede darse, con cardc-
ter incidental, como consecuencia de algtin otro acuerdo. En estos casos,
el objeto de la proteccion cautelar serd, mas cominmente, la suspen-
sién del acuerdo cuya nulidad se solicite o la cesacidn de la conducta
que se presume abusiva. Sin embargo, la amplitud del objeto de la pro-
teccion cautelar permitiria solicitar un amplisimo elenco de opciones,
que irfan desde la imposicion a la empresa denunciada de unas condi-
ciones comerciales competitivas, hasta la garantia de suministro de un
producto o el acceso a una instalacién esencial. En los casos mas com-
plejos, la capacidad del demandante de proponer una medida adecuada
puede suponer una gran ventaja a la hora de que el juez valore la ido-
neidad de la medida.

D) Tramitacion

Las medidas cautelares en la jurisdiccion civil se deben solicitar,
como regla bésica, junto con la demanda principal, aunque en determi-
nados casos se admiten excepciones. Asi, es posible solicitar medidas
cautelares con anterioridad a la presentacion de la demanda, cuando se
acrediten razones de urgencia o necesidad que asi lo justifiquen''. Del
mismo modo, se pueden pedir medidas cautelares con posterioridad a la
presentacion de la demanda o pendiente de recurso, en los casos en los
que la peticién se base en hechos y circunstancias que justifiquen la soli-
citud en esos momentos.

Como regla general, el Tribunal proveerd a la peticion de medidas
cautelares previa audiencia del demandado, materializada en una vista
que se tramita como un juicio verbal.

" Art. 730.2 LEC. Téngase en cuenta que en este caso la LEC concede al demandante de la
proteccion cautelar un plazo de veinte dias para presentar la demanda. De no hacerse asf, el Tri-
bunal, de oficio, revocard los actos realizados, condenard al solicitante a las costas y declarard que
es responsable de los dafios y perjuicios que haya producido al sujeto afectado por las medidas.



258 FOLGUERA CRESPO/MARTINEZ CORRAL

No obstante, el solicitante puede pedir y el juez decretar que se adop-
ten las medidas inaudita altera parte, es decir, sin que se notifique la
peticion de medidas cautelares al demandado, debiendo acreditar que
concurren razones de urgencia o que la audiencia previa puede com-
prometer el buen fin de la medida cautelar.

No existe ningtin limite temporal para la vigencia de las medidas
cautelares adoptadas por un juez. El presupuesto basico para el alza-
miento de las medidas cautelares es, obviamente, la terminacién del pro-
cedimiento, especialmente ante el pronunciamiento de una sentencia des-
estimatoria de las pretensiones del demandante. Junto a este supuesto,
la LEC dispone que, una vez adoptadas, las medidas cautelares deberdn
alzarse en cuatro supuestos:

i) [Existencia de una sentencia condenatoria (0 auto equivalente),
una vez transcurrido el plazo de veinte dias establecido por la LEC sin
haber solicitado ejecucion.

i) Suspension del proceso por mds de seis meses.
iii) Concesién de la ejecucién provisional.

1iv) Renuncia o desistimiento del actor.

3. PRINCIPALES DIFERENCIAS CON LA PROTECCION
CAUTELAR ADMINISTRATIVA

En principio, la proteccién cautelar en los procedimientos adminis-
trativos de defensa de la competencia exige la acreditacién de los mismos
requisitos sustantivos que los contemplados en la LEC, es decir, el fumus
boni iuris y el periculum in mora. Sin embargo, existen algunas dife-
rencias que pueden ser muy relevantes.

A) Inexistencia de fianza obligatoria

Respecto de la caucidn, la Ley de Defensa de la Competencia ?
(«<LDC») actualmente dispone que en los casos en los que la medida
cautelar sea solicitada a instancia de parte, el TDC «podra exigir» la
prestacion de fianza al solicitante *. Esta mencion desaparece por com-
pleto en el proyecto de reforma de la LDC actualmente en tramitacion,
que simplifica enormemente la regulacién de la proteccién cautelar con
el propdsito declarado de facilitar su aplicacién.

12 Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.
B Vid. art. 45 LDC.
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La desaparicion del requisito de la prestacién de caucién en la LDC,
si bien estd orientado a la flexibilizacién del proceso de adopcién de
medidas cautelares, tiene importantes consecuencias. En efecto, como
puede suponerse, la obtencién de una medida cautelar, que es adoptada
por el juzgador con apoyo casi exclusivo en la apariencia, supone una
nada despreciable ventaja psicoldgica y econdmica a favor del solici-
tante y en perjuicio del afectado por la medida.

La prestacién de fianza, ademds de asegurar el dafio que la medida
pueda causar, tiene como funcién alcanzar un equilibrio entre las pre-
tensiones de las partes y permitir una mayor justicia en la ponderacién
de los intereses de las partes.

Tampoco se contempla en el marco de los procedimientos adminis-
trativos la posibilidad que tiene el demandado civilmente de oponer a la
medida cautelar solicitada por su contraparte una caucién sustitutoria
que le permita evitar la medida. Esta posibilidad puede resultar muy inte-
resante para el demandado en los casos en los que la ejecucién de la
medida cautelar resulta de vital importancia para los intereses de las
partes.

B) Diferencias en cuanto al plazo de adopcion

En el ambito de la LDC (y del Proyecto de Ley de Defensa de la
Competencia actualmente en tramitacion '*) las medidas cautelares sélo
pueden ser adoptadas una vez el procedimiento sancionador ha sido
incoado formalmente. En la prictica, esta prescripcién supone el trans-
curso de un lapso de tiempo indefinido (y, en ocasiones, de varios meses)
que media entre la entrada de la denuncia en el registro del SDC hasta
la incoacién formal del procedimiento. Esta posibilidad puede, en algu-
nos casos, frustrar el fin de la medida cautelar, que, por su propia natu-
raleza, tiene un marcado caricter de urgencia.

Como hemos indicado, en el dmbito de la LEC, la proteccion cau-
telar puede solicitarse junto con la demanda, lo que adelanta conside-
rablemente los plazos de tramitacidn. Por ello, en los supuestos en los
que la proteccién cautelar es esencial o determinante del resultado final,
el recurso a la jurisdiccion civil aparece como una alternativa mds
eficaz.

Esta eficacia se ve igualmente incentivada por el hecho de que, como
ya se ha indicado, en circunstancias de urgencia, un juez civil puede

1 Proyecto de Ley de Defensa de la Competencia, BOCG de 8 de septiembre de 2006.
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decretar medidas cautelares sin audiencia del demandado. Esta posibi-
lidad, inexistente en el &mbito administrativo, amplia considerablemente
las posibilidades del solicitante de las medidas cautelares.

La adopcion en la nueva LDC de un plazo maximo de tres meses
para la resolucién acerca de las medidas cautelares es muy positiva, y
acerca este procedimiento a los plazos medios de resolucion ante la juris-
diccidn civil. Si bien es cierto que el juez civil tiene un plazo de cinco
dias para pronunciarse acerca de las medidas cautelares , este plazo, en
la practica, no siempre se cumple, pudiendo demorarse el pronuncia-
miento judicial hasta varios meses °.

En la préctica, el periodo de adopcidn de medidas cautelares es muy
similar, si bien la tramitacién administrativa puede demorarse en fun-
cién del tiempo que el SDC invierta en tramitar la fase de informacion
reservada y en incoar formalmente el expediente.

C) Efectos suspensivos de un posible recurso

Desde un punto de vista formal, la adopcion de medidas cautelares
por parte del TDC puede verse retrasada si el afectado por la resolucién
recurre dichas medidas ante la Audiencia Nacional. En este recurso, el
recurrente puede solicitar (y eventualmente obtener) la suspensién de la
resolucion del TDC relativa a las medidas cautelares en tanto no se deter-
mina la validez de las mismas (lo que puede alargar la efectividad de la
proteccién cautelar varios meses).

Esta «doble instancia» adquiere una proporcién mas dramética en el
caso de que la resolucion del TDC recurrida sea, precisamente, una reso-
lucién denegatoria de medidas cautelares, en cuyo caso cabria plantearse
la posibilidad de que la Audiencia Nacional adoptase medidas cautela-
res en tanto no se pronuncia sobre la validez de la denegacién de las
medidas cautelares rechazadas por el TDC.

Este problema no existe en el &mbito procesal civil. El que el auto
del juez por el que se acuerden medidas cautelares s6lo puede ser objeto
de recurso de apelacion, respecto del que la LEC expresamente elimina
los efectos suspensivos 7. Por este motivo, el recurso contra la protec-
cidén cautelar no frena su eficacia.

5 Vid. arts. 733.2 y 735 LEC.

16 La tardanza en obtener medidas cautelares depende esencialmente del juzgado encargado
de su tramitacion.

7 Vid. art. 735.2 LEC.
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D) Diferencias en cuanto al analisis material

Aunque el andlisis de los requisitos materiales propios de la protec-
cion cautelar por parte del TDC es similar a la realizada por parte de los
organos jurisdiccionales, la enorme experiencia acumulada por los jueces
y tribunales civiles en la valoracién de medidas cautelares es un factor
que debe tenerse presente. En efecto, mientras que las medidas cautela-
res constituyen una fase comun en los procedimientos civiles, en el caso
de expedientes administrativos resulta llamativo el relativamente bajo
nimero de resoluciones de medidas cautelares adoptadas por el TDC &,

Como ya se ha mencionado anteriormente °, también es relevante el
hecho de que en la jurisdiccidn civil es probable que se desestime una
peticién de proteccion cautelar sobre la base de que el demandante con-
sintié durante largo tiempo la situacién juridica frente a la que se soli-
citan las medidas. En la préctica, quizd sea mas probable obtener una
medida de este tipo ante las autoridades administrativas que no estdn
vinculadas por esta limitacién legal.

Sin duda alguna, la experiencia judicial en este campo puede hacer
mads sensibles a los jueces a la hora de aceptar la adopcién de una medida
cautelar concreta, especialmente si la medida cautelar es especialmente
innovadora.

4. EJEMPLO DE AI?OPCION DE MEDIDAS CAUTELARES
POR INFRACCION DE NORMAS DE COMPETENCIA POR
LA JURISDICCION CIVIL

A pesar de que los jueces y tribunales civiles tienen competencia
para aplicar el Derecho de la competencia comunitario desde el 1 de
mayo de 20047, lo cierto es que hasta la fecha practicamente no se han
hecho publicos casos de adopcidén de medidas cautelares en este &mbito.

Debe tenerse en cuenta que la invocacidn de las normas de defensa
de la competencia ante los jueces civiles, incluso con anterioridad a la

¥ De conformidad con la informacién publicada en la pagina web del TDC, sélo se han ins-
truido 35 expedientes administrativos de medidas cautelares frente a un total de cerca de 600 expe-
dientes sancionadores tramitados por el TDC (es decir, sélo se han solicitado medidas cautelares
en menos del 6 por 100 de los expedientes).

Y Vid. supra apartado 2.B.i).

% El Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién
de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado (DOUE 2003 L 1/1),
autorizo a todos los jueces y tribunales de los Estados miembros a aplicar directamente las normas
de defensa de la competencia del Tratado CE, sin necesidad de obtener previamente ningin pro-
nunciamiento por parte de las autoridades administrativas nacionales o comunitarias.
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entrada en vigor del Reglamento 1/2003, se ha canalizado tradicional-
mente por via de excepcién, y no de accién, lo que ha limitado bastante
el ambito de la jurisprudencia en este sentido. Esta «inercia» sobre el
fondo se ha extendido a las medidas cautelares, y ha contribuido a que,
normalmente, las normas de defensa de la competencia hayan sido invo-
cadas ante la jurisdiccion civil para desvirtuar la apariencia de buen dere-
cho, formuladas pretensiones de demandas de incumplimiento en las que
se solicitaban medidas cautelares, mas que fundamento de la medida
cautelar en si misma.

Como excepcidn, debido entre otras cosas a la notoriedad del asunto,
puede mencionarse como ejemplo el Auto dictado el pasado 29 de marzo
de 2006, por el que se concedieron las medidas cautelares solicitadas
por el demandante en el marco de un procedimiento civil en el que se
examinaba la validez de determinados acuerdos relacionados con una
Oferta Publica de Adquisiciéon («OPA») formulada ante la CNMV en
septiembre de 2005 2.

Sin entrar a valorar el contexto o el fondo de este Auto, lo cierto es
que constituye un ejemplo paradigmatico del papel protagonista que la
proteccién cautelar puede alcanzar en procedimientos de aplicacion pri-
vada del Derecho de la competencia.

La demandante habfa instado un procedimiento solicitando la nuli-
dad de un acuerdo concertado por las demandadas, la sociedad oferente
y una sociedad tercera, asi como de los instrumentos utilizados para la
ejecucion de dicho acuerdo. En particular, se solicitaba la nulidad del
acuerdo suscrito entre las demandadas y de la mencionada OPA. Larazén
alegada por la demandante era el cardcter anticompetitivo de los acuer-
dos en litigio, considerados por la demanda como una presunta infrac-
cién del art. 81 del Tratado CE.

En particular, la demandante solicit6 al Juzgado la adopcién de las
siguientes medidas cautelares:

i) La suspension de la tramitacion de la OPA y, por consiguiente,
suspension de la ejecucion de todos los actos relativos a, o relacionados
con, la citada OPA, en especial, la adquisicioén de acciones.

ii) La suspension de la ejecucién del acuerdo suscrito entre las
demandadas.

El Juzgado estimé la peticion de estas medidas, basdndose en los
siguientes argumentos, que ilustran cada uno de los requisitos legales:

2 Auto del Juzgado de lo Mercantil de Madrid (ndm. 3) de 29 de marzo de 2006 [AC
2006/352].
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i) Fumus boni iuris: respecto de la apariencia de buen derecho,
la juez considera que, en este caso, la magnitud econdmica y financiera
de la operacién, su complejidad y las especificidades de los mercados
de los afectados, parecen apoyar la idea de que existié una concerta-
cién previa entre las demandadas para el reparto de los activos de la
demandante. La juez considera que no parece razonable que el oferente
se lanzase a acometer una operacién de tamafia envergadura sin tener
asegurado el destino, funcional y financiero, de esas plantas o unida-
des de negocio menos afines a sus principales negocios; es decir, sin
tener anticipadamente prevista y asegurada la venta de estos activos
con un tercero 2.

ii) Periculum in mora: del mismo modo, la juez aprecia la exis-
tencia de un riesgo de mora procesal dada la presumible dilatacién en
la tramitacion del procedimiento principal. Ademads, el Juzgado entiende
que una posible sentencia estimatoria de las pretensiones de la deman-
dante careceria de cualquier eficacia si la OPA hubiese ya culminado,
pues las transmisiones de acciones que pudiesen, en su caso, producirse
por consecuencia de dicha operacidn son irreivindicables, tanto juridica
como materialmente; juridicamente, por consecuencia de la normativa
propia de los mercados organizados de valores, y materialmente, por el
enorme nimero y dispersion de personas afectadas.

iii) Proporcionalidad: el Juzgado indica que la medida adoptada es
la inica medida idonea en este caso para evitar el perjuicio a la deman-
dada.

iv) Fianza: el Juzgado rechaza la fianza de un millén de euros en
forma de aval bancario propuesta por la demandante, porque no com-
parte que las medidas cautelares solicitadas sean inocuas. A la luz de las
dimensiones de la operacion, el Juzgado fij6 la fianza en mil millones
de euros, lo que supone un 5 por 100 del importe de la OPA, por con-
siderarlo proporcionado, teniendo en cuenta el trasfondo econémico de
la operacién, que se estima en unos veinte mil millones de euros.

Las apreciaciones del juez en este caso demuestran la posibilidad de
suspender la aplicacidon de un acuerdo presuntamente anticompetitivo
con caricter cautelar y de manera mucho més expeditiva que en sede
administrativa. Ello pone de manifiesto las enormes posibilidades pro-

2 No compartimos esta conclusién alcanzada por la juez, ya que, a nuestro juicio, el acuerdo
entre dos empresas para la venta futura de ciertos activos que pretenden ser adquiridos a través
de una OPA no puede considerarse como una conducta restrictiva de la competencia. De hecho,
en el ambito administrativo, las autoridades de control de concentraciones suelen valorar positi-
vamente la presentacion por el comprador de un tercero dispuesto a comprar activos de la adqui-
rida en el supuesto en el que se planteen compromisos de desinversion (upfront buyer).



264 FOLGUERA CRESPO/MARTINEZ CORRAL

cesales de esta figura en relacién con la aplicacién de las normas de
defensa de la competencia.

Sin 4nimo de examinar el fondo de la cuestion planteada en este pro-
cedimiento, por carecer de todos los elementos de hecho considerados
por el juzgador, resulta llamativo el hecho de que el Auto del Juzgado
no contemple otras posibles opciones alternativas que habrian permitido
una proteccion cautelar menos agresiva. Cabe la cuestion de si habria
sido posible, por ejemplo, admitir la prestacion por las demandadas de
una caucién sustitutoria que permitiese, en el caso de que la juez final-
mente apreciase los argumentos de la demandante, resarcir a ésta de los
posibles dafios . También podria haberse suspendido el acuerdo impug-
nado sin afectar la tramitacion de la OPA, de modo que pudiesen adqui-
rirse las acciones objeto de la misma.

En cualquier caso, la suspension cautelar decretada por la juez en
este caso resulta, sin duda, determinante para el desarrollo futuro de la
estrategia procesal de las partes. La suspension de la OPA ha supuesto
un importante obsticulo para que pueda culminar la adquisiciéon. Cabe
cuestionarse si el TDC habria adoptado una medida cautelar de esta
envergadura. A la luz de los precedentes existentes en procedimientos
de este tipo, no parece probable.

5. OTRAS CUESTIONES DE INTERES
A) Las medidas cautelares en apoyo de un proceso extranjero

El procedimiento civil ofrece al demandante la posibilidad de soli-
citar (y obtener) proteccion cautelar en cualquier Estado miembro de la
UE, con independencia de los tribunales que tengan competencia obje-
tiva sobre el pleito principal. Asi se desprende del art. 31 del Reglamento
44/2001 de Reconocimiento y Ejecucién de Resoluciones Judiciales en
Materia Civil y Mercantil *:

«Podran solicitarse medidas provisionales o cautelares previstas por la ley
de un Estado miembro a las autoridades judiciales de dicho Estado, incluso si,
en virtud del presente Reglamento, un tribunal de otro Estado miembro fuere
competente para conocer sobre el fondo».

2 Téngase en cuenta que la demandada habia ofrecido al Juzgado prestar una caucién susti-
tutoria por valor de un millén de euros considerada en el Auto como insuficiente.

» Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil (DOCE 2001 L 12/1).



LAS NORMAS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA: MEDIDAS CAUTELARES... 265

Es decir, que un litigante espaiol puede obtener proteccién cautelar
(tal como un embargo preventivo de bienes, la cesacién de una conducta
presuntamente abusiva o la suspension de un sistema de distribucion) en
cualquier Estado miembro de la UE con el fin de asegurar la eficacia del
procedimiento en Espafia. Del mismo modo, los jueces espafioles estdn
obligados a considerar cualquier peticiéon de medidas cautelares aunque
el proceso principal no pende ni pendera ante los Tribunales espafioles.

Este articulo, sin equivalencia en el dmbito administrativo, pone a
disposicién de los justiciables todas las medidas cautelares que existan
en el Estado donde van a pedirse, aunque el litigio principal se sustan-
cie en otro pais, y aunque la concreta medida cautelar que se pide no
exista en el pais en que se sustancia o se sustanciard el litigio.

Sin lugar a dudas, esta posibilidad legal confiere a la proteccién cau-
telar en el dmbito civil un dmbito objetivo mucho mds amplio, espe-
cialmente 1til en el caso de empresas extranjeras. La proteccién de un
auto de medidas cautelares dictado por un juez civil es, sin duda, mucho
mds intensa que los mecanismos de cooperacion que puedan existir en
sede administrativa entre los diferentes Estados miembros y, sin duda,
mads facil de ejecutar.

Esta disposicion amplia considerablemente la eficacia de la protec-
cion cautelar civil en los casos de aplicacion judicial del Derecho de
defensa de la competencia. En efecto, el afectado por una conducta pre-
suntamente restrictiva que tenga efectos en varios Estados miembros de
la UE no necesita iniciar un procedimiento separado en cada uno de los
Estados, ni tratar de involucrar a las autoridades administrativas en un
procedimiento de infraccidn. El afectado simplemente podria instar un
procedimiento judicial en Espaiia (o en el pais en que corresponda de con-
formidad con las normas de competencia territorial internacionales) y, en
tanto se sustancia el procedimiento, instar las medidas que estime opor-
tunas ante los tribunales de los Estados en que se busque la proteccion.

B) La proteccién cautelar en la Ley de Arbitraje

Por dltimo, respecto a la proteccion cautelar en procedimientos de
aplicacién directa del Derecho de la competencia, es preciso recordar
que también podrian obtenerse medidas cautelares de ambito similar al
civil en el marco de procedimientos de arbitraje. Asi lo recoge en el
art. 23 de la Ley de Arbitraje de 2003 *:

5 Ley 60/2003, de 23 diciembre, de Arbitraje.
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«1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los arbitros podrédn, a ins-
tancia de cualquiera de ellas, adoptar las medidas cautelares que estimen nece-
sarias respecto del objeto del litigio. Los arbitros podran exigir caucion sufi-
ciente al solicitante.

2. Alas decisiones arbitrales sobre medidas cautelares, cualquiera que sea
la forma que revistan, les serdn de aplicacion las normas sobre anulacién y eje-
cucion forzosa de laudos».

Este articulo, que en su momento supuso una de las grandes nove-
dades de la Ley de Arbitraje, permite, pues, al arbitro encargado de diri-
mir una controversia adoptar cualesquiera medidas cautelares, sin limi-
tacion objetiva alguna.

Asi pues, en supuestos en los que la infraccién de normas de defensa
de la competencia pueda haberse producido en el seno de una relacién
sometida a arbitraje, las partes también pueden optar por esta via para obte-
ner una proteccion cautelar de sus intereses en tanto se resuelven los temas
de fondo. En este sentido, debe tenerse en cuenta que la aplicacién de
normas de defensa de la competencia por parte del arbitro o tribunal arbi-
tral puede ser discutida, en la medida en que la Ley de Arbitraje limita el
poder de los arbitros al dmbito de las materias de libre disposicién y no al
derecho imperativo (como las normas de defensa de la competencia).

Aceptando la jurisdiccién de los arbitros, aunque sea a titulo inci-
dental, sobre materias relacionadas con la aplicacion de las normas de
defensa de la competencia, la mayor diferencia practica respecto de lo
que sucede en el dmbito jurisdiccional es que las medidas cautelares
adoptadas por un arbitro carecen de ejecutividad, por lo que para su eje-
cucion serd necesario recurrir a la autoridad judicial, en los mismos tér-
minos que si de un laudo sobre el fondo se tratara. En cualquier caso,
la parte de un arbitraje debe tener presente que la potestad cautelar del
arbitro no deroga ni restringe la potestad de un juez para pronunciarse
sobre la medida cautelar. Las potestades arbitral y judicial en materia
cautelar son alternativas y concurrentes.

Debe tenerse presente, por tltimo, que la potestad del arbitro puede
ser excluida por las partes, ya sea expresamente, ya sea a través de la
remision a un reglamento arbitral. En cualquier caso, salvo exclusién
expresa, se entiende que las partes han aceptado que el arbitro pueda
pronunciarse sobre la proteccién cautelar.

6. VALORACION FINAL

Losrecientes cambios en la aplicacion judicial del Derecho de defensa
de la competencia han convertido la figura de la proteccion cautelar ante
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la jurisdiccidn civil en un instrumento procesal de gran importancia estra-
tégica a la hora de decidir entre las diversas opciones que se plantean
ante un conflicto relacionado con la aplicacién de las normas de defensa
de la competencia.

Sin lugar a dudas, en este momento la aplicacién judicial del Dere-
cho de defensa de la competencia se encuentra en un estado embriona-
rio, pero esencial. Las decisiones judiciales que se estin adoptando y
que se adoptardn en los préximos meses pueden marcar la evolucion
futura de esta rama del Derecho. Por todo ello, la importancia de la pro-
teccion cautelar en sede jurisdiccional civil adquiere un perfil si cabe
mads importante.

En los pérrafos anteriores hemos pretendido exponer sumariamente
las principales caracteristicas de las medidas cautelares ante los tribu-
nales de justicia y sus diferencias respecto a la proteccién cautelar en
sede administrativa. Las diferencias en la regulacidn, la diferente sensi-
bilidad de la administracién y los tribunales, el caricter ejecutivo de las
resoluciones judiciales son cuestiones, entre otras, que deben tenerse
muy en cuenta a la hora de definir unas pautas de actuacién de un afec-
tado por una conducta presuntamente restrictiva.





