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1. INTRODUCCION: LA NORMATIVA APLICABLE

El presente articulo tiene por objeto analizar el modo en que se
articula en Espafia la revision judicial de las medidas cautelares adop-
tadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia en el seno de pro-
cedimientos sancionadores cuyo objetivo es perseguir infracciones a las
normas de defensa de la competencia .

El art. 45 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, LDC), permite al Tribunal de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, TDC) adoptar las medidas cautelares que sean necesarias para
«asegurar la eficacia de la resolucién que en su momento se dicte».

LaLDC expresamente contempla la posibilidad de que el TDC adopte
medidas cautelares positivas. Ello implica que no solamente puede orde-

! Se excluye del presente articulo el andlisis de la revision judicial de las medidas cautela-
res adoptadas por la Comisién Europea en procedimientos sancionadores abiertos en aplicacién
de los arts. 81 y 82 del Tratado CE.
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nar la suspension provisional de un determinado comportamiento (obli-
gacién de no hacer), sino que también puede imponer otras condiciones
que exijan un comportamiento activo de la empresa imputada (obliga-
cién de hacer) para evitar el dafio que pudieran causar las conductas a
que el expediente sancionador se refiere [art. 45.1.a) LDC]. La propia
Audiencia Nacional ha confirmado que las medidas cautelares no tienen
por qué limitarse a mantener una situacion juridica preexistente, sino
que pueden adoptarse todas las que sean necesarias para asegurar el
efecto ttil del acuerdo que se dicte por el TDC?.

Los limites a la adopcién de medidas cautelares los establece el
art. 45.2 LDC, cuando sefiala que el TDC evitard «originar perjuicios
irreparables a los interesados» y adoptar medidas que «impliquen vio-
lacién de derechos fundamentales».

En cuanto al procedimiento y los plazos para la adopcién de medi-
das cautelares, el art. 45 LDC prevé que sea el Servicio de Defensa de
la Competencia (en adelante, SDC) el que, una vez iniciado el expe-
diente, en cualquier momento pueda proponer de oficio o a instancia de
los interesados la adopcion de medidas cautelares al TDC?. El1 TDC, por
su parte, oird a los interesados en el plazo de cinco dias y resolvera sobre
la procedencia de las medidas en el plazo de tres dias.

Las medidas cautelares podrdn adoptarse por un plazo maximo de
seis meses y cesardn, en todo caso, cuando se ejecute la resolucién del
TDC. La préctica decisoria del TDC ha demostrado que el plazo mdximo
de seis meses es insuficiente para garantizar la eficacia de la resolucién
final que se dicte, ya que la duracién de los expedientes sancionadores
es considerablemente superior, lo que ha hecho necesario que el TDC
deba adoptar nuevas resoluciones, una vez vencido el plazo originario
de los seis meses, en las que, argumentando que las circunstancias sobre-
venidas tras la expiracion del plazo de seis meses exigen la adopcién de
nuevas medidas cautelares, de hecho prorrogue las anteriores.

Para asegurar el cumplimiento de las medidas cautelares, el TDC
podra imponer multas coercitivas cuyo importe podra oscilar entre 60,10
y 3.005,06 euros al dia.

Lasresoluciones del TDC adoptando medidas cautelares pueden recu-
rrirse ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia

? Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de septiembre de 1997 (ponente Ilma. Sra. D.?
Mercedes Pedraz Calvo).

3 Esta competencia exclusiva del SDC para proponer medidas cautelares ha quedado atem-
perada al haber admitido el TDC que cabe el recurso ante dicho organismo contra la negativa del
SDC a solicitarle medidas cautelares.
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Nacional, segtn se sefiala en el art. 49 LDC. En el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la resolucién del TDC que adopta las
medidas cautelares, el recurrente puede a su vez solicitar cautelarmente
la suspension de la resolucion del TDC. Es decir, puede solicitar la sus-
pension cautelar de la medida cautelar administrativa.

La nueva LDC, que previsiblemente saldra a la luz a lo largo del
proximo afio 2007, introduce algunas modificaciones en cuanto al pro-
cedimiento y los plazos para la adopcion de medidas cautelares. Segtin
la Exposicién de Motivos del Proyecto de LDC, se pretende flexibili-
zar y agilizar el procedimiento de adopcién de medidas cautelares,
permitiendo que éstas se adopten en cualquier momento del procedi-
miento y sin plazo maximo de duracién. En efecto, el art. 54 del Pro-
yecto de LDC elimina la duracién maxima de seis meses prevista en
la actual LDC.

El Proyecto de LDC no contempla, sin embargo, ninguna novedad
en lo que respecta al régimen de recursos contra las medidas cautelares
adoptadas por el TDC.

2. ESTADISTICA: MEDIDAS CAUTELARES ADOPTADAS POR
EL TDCY RECURSOS PLANTEADOS CONTRA LAS MISMAS

El TDC ha adoptado hasta la fecha medidas cautelares en numero-
sos expedientes sancionadores.

En particular, de acuerdo con la pagina web del TDC, se han adop-
tado 21 resoluciones en las que dicho organismo ha debido pronunciarse
sobre la necesidad de adoptar medidas cautelares. De las 21 resolucio-
nes adoptadas, ocho han sido recurridas ante la Audiencia Nacional. Son
las siguientes:

— Resolucion de 30 de mayo de 2006 (Expediente MC 35/06, Excur-
siones Puerto de Soller).

— Resolucién de 21 de marzo de 2002 (Expediente MC 34/02, Fedi-
far).

— Resolucionde 15 de julio de 1998 (Expediente MC 28/98, Egeda).

— Resolucién de 16 de octubre de 1998 (Expediente MC 29/98,
Glaxo).

— Resolucién de 26 de mayo de 1997 (Expediente MC 21/97, Taba-
calera).

— Resolucién de 22 de diciembre de 1997 (Expediente MC 25/97,
Tabacalera/McLane).
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— Resolucién de 4 de febrero de 1997 (Expediente MC 18/96, Ser-
vicom/Telefoonicay).
— Resolucién de 29 de enero de 1997 (Expediente MC 17/96, Ford).

3. LA PREEMINENCIA DEL CRITERIO DEL PERICULUM IN
MORA A LA HORA DE PONDERAR LA NECESIDAD
DE ADOPTAR MEDIDAS CAUTELARES EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Los criterios utilizados por el TDC para ponderar la necesidad de
adoptar medidas cautelares son los mismos que utiliza la Audiencia
Nacional para decidir si la medida cautelar adoptada por el TDC debe
ser o no revocada.

En efecto, ambos —TDC y Audiencia Nacional— recogen los cri-
terios que tradicionalmente han manejado nuestros Tribunal Constitu-
cional y Tribunal Supremo para resolver sobre la necesidad de adoptar
medidas cautelares en el ambito de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa. Estos criterios son los de la existencia de la apariencia de buen
derecho (fumus boni iuris) y el peligro en la demora (periculum in mora).

Ademas, la Audiencia Nacional, cuando revisa el pronunciamiento
del TDC, suele hacer referencia a un tercer criterio, cual es el de la pon-
deracién de todos los intereses en juego (publicos y privados), recogido
expresamente en el art. 129 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa, que seflala que «previa valoracién circunstanciada de
todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podrd acordarse tni-
camente cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicion
pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso».

En efecto, la Audiencia Nacional ha sefialado en numerosas ocasio-
nes que debe «sopesar las exigencias de no perturbacion del interés
publico y los dafios o perjuicios de reparacién imposible o dificil que se
seguirian para los actores de denegar la suspension» *.

También el TDC debe realizar una ponderacion de los intereses en
conflicto. Podria suceder que la medida cautelar produjese un perjuicio
irreparable al afectado por la misma, por ejemplo, al exigirle la cesacién
de una determinada actividad, pero por otro lado, la no adopcién de la
medida cautelar podria conllevar un grave prejuicio parael interés publico,
al consolidar de forma irreversible un ilicito concurrencial. Se impone,
por tanto, una ponderacién de los intereses confrontados.

* Auto de la Audiencia Nacional de 15 de abril de 1994.
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De los criterios citados, el criterio del periculum in mora ha tenido
y tiene una especial preponderancia en los expedientes de aplicacidn de
las normas de competencia, ya sea en sede administrativa (ante el TDC)
como en el &mbito jurisdiccional (ante la Audiencia Nacional). Ello sea
quizas por las particularidades que presenta el Derecho de la compe-
tencia. Asi, cuando se inicia un expediente sancionador por una posible
infraccion de las normas de competencia, el objetivo de las resolucio-
nes del TDC es poner fin a acuerdos entre empresas o practicas restric-
tivas de la competencia que podrian estar causando un dafio irreversible
al sujeto que las padece (interés privado) y, sobre todo, al interés piiblico
en la defensa de la libre competencia (si el ilicito concurrencial perturba
y modifica de forma definitiva la estructura de competencia y la posi-
cién del denunciante en el mercado de que se trate). Ello hace que el
criterio del peligro en la demora o la urgencia en la adopcién de medi-
das cautelares devenga un criterio prioritario.

Lo mismo ocurre en la situacion inversa, es decir, cuando la Audien-
cia Nacional revisa una resolucién del TDC adoptando medidas caute-
lares, ya que la ejecucién inmediata de las medidas cautelares podria
comportar una grave perturbacion de la actividad econémica de los par-
ticipantes en el acuerdo o la practica perseguida por el TDC (interés pri-
vado), e incluso llevar a una modificacion radical de la estructura del
mercado preexistente (interés publico).

Un ejemplo paradigmdtico de como el periculum in mora ha sido
utilizado en ambos sentidos por el TDC y la Audiencia Nacional es la
Resolucién del TDC de 26 de mayo de 1997, adoptando medidas cau-
telares contra Tabacalera y a favor de McLane’, y el posterior auto de
la Audiencia Nacional de 21 de enero de 1998 en el que se suspende
provisionalmente la ejecutividad de la medida cautelar adoptada por
el TDCS.

Asi, el TDC fundamenté la necesidad de adoptar medidas cautela-
res contra Tabacalera y a favor de McLane en el riesgo de que, como
consecuencia de la negativa de Tabacalera a suministrar labores de tabaco
de sus propias marcas a su competidora McLane, y dada la posicion de
monopolio que Tabacalera ostentaba, la estructura de competencia en el
mercado de la distribucién mayorista de labores de tabaco se viese per-
turbada irreversiblemente y la posiciéon de McLane en dicho mercado
irrevocablemente dafiada. Por el contrario, la Audiencia Nacional fun-
dament6 la suspension provisional de la ejecucién de la medida caute-

5> Expediente MC 21/97, Tabacalera.
¢ Ponente, Ilma. Sra. D.* Concepcién Ménica Montero Elena.
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lar adoptada por el TDC en que «la distribucion de las labores de tabaco
por McLane Espaiia, S. A., supondria la adquisicion por ésta —con la
correlativa pérdida por parte de Tabacalera— de una cuota de mercado
mdés o menos extensa», que la Audiencia Nacional no podria eventual-
mente devolver a Tabacalera en caso de que prosperase su recurso sobre
el fondo. Por tanto, en palabras de la Audiencia Nacional, «se observa
claramente, frente a una situacién irreversible para la actora, caso de
ejecutar la resolucién impugnada, una situacién posiblemente reversi-
ble para la codemandada, y una escasa afectacion del interés publico en
relacion a los restantes intereses en conflicto». En definitiva, ambos,
TDC y Audiencia Nacional, utilizaron el criterio de la urgencia o peri-
culum in mora como elemento determinante para llegar a conclusiones
opuestas .

Tanto el TDC como la Audiencia Nacional han sefialado expresa-
mente la primacia del criterio del periculum in mora sobre el resto de
los criterios en la adopcién de medidas cautelares en el ambito de los
procedimientos de aplicacion de las normas de defensa de la competen-
cia. Asi, por ejemplo, en la sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de
septiembre de 1997°® se sefiala, parafraseando un previo pronunciamiento
del Tribunal Supremo [sentencia de 16 junio 1997 (RJ 199/4706)], que:

«la naturaleza juridica que hoy por hoy es predicable de la institucién cau-
telar en el recurso contencioso-administrativo, que no tiene por finalidad propia
y directa la de tutelar provisionalmente la posicién o situacién juridica de la
parte que aparentemente litiga con razén, sino preservar el derecho a la tutela
judicial efectiva al final del proceso, determina que sea aquél —el periculum in
mora— el primer y bésico presupuesto para la adopcién de la medida cautelar:;
ésta s6lo deviene necesaria. atendida la naturaleza juridica de la institucidn,
cuando el citado derecho estd en riesgo. o lo que es igual, cuando existe urgen-

cia de preservarlo».

De modo similar, en la Resolucién del TDC de 9 de marzo de 1998°
se sefala que:

«El peligro en la demora es el requisito, principal a juicio de la doctrina, y
ademds razoén de ser de las medidas cautelares. Este es el motor que pone en
marcha la adopcién de medidas cautelares pues, si no existe peligro de infruc-

tuosidad de la Resolucién principal, habrd que dejar para aquella fase final la
del conflicto sin anticipar ni asegurar nada que no lo precise».

Cabe por tanto concluir que a la hora de resolver sobre la conve-
niencia de adoptar medidas cautelares o sobre la adecuacién a Derecho

" Finalmente, el Tribunal Supremo, mediante sentencia de 7 de junio de 2000, revoco el auto
de la Audiencia Nacional, dando la razén al TDC en el andlisis que habia realizado sobre la urgen-
cia o periculum in mora.

8 Ponente, Ilma. Sra. D.* Mercedes Pedraz Calvo.

° Expediente 26/97, Servicom/Telefonica.
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de una medida cautelar adoptada por el TDC, tanto este dltimo orga-
nismo como la Audiencia Nacional utilizan de forma prioritaria el cri-
terio de la urgencia o el periculum in mora, adoptando o confirmando
las medidas cautelares cuando éstas sean necesarias y urgentes para evitar
que el pronunciamiento sobre el fondo que se dicte devenga ineficaz. La
ponderacién de intereses en juego, probablemente porque el interés
publico en la preservacién de la libre competencia en el mercado resulte
prioritario sobre cualquier otro interés privado, se utiliza en menor medida
en los procedimientos de defensa de la competencia. Lo mismo sucede
con el criterio de la apariencia de buen derecho, de dificil aplicacién por
la complejidad de los asuntos que se ventilan en los procedimientos de
defensa de la competencia.

4. ALGUNAS DEFICIENCIAS DEL SISTEMA: LA DURACION
DE LA TRAMITACION DEL RECURSO CONTRA
LAS MEDIDAS CAUTELARES ADOPTADAS POR EL TDC
Y LA EJECUTIVIDAD DE LAS RESOLUCIONES PODRIA
PONER EN PELIGRO LA EFICACIA DE LAS MISMAS

Algunos pronunciamientos relativamente recientes de la Audiencia
Nacional, combinados con la excesiva demora del SDC en ejecutar la
medida cautelar adoptada por el TDC y la duracién de la tramitacidén
ante los 6rganos jurisdiccionales de los incidentes de suspension de la
ejecucion de las medidas cautelares, podrian poner en cuestion la efica-
cia de las medidas cautelares adoptadas por el TDC.

Asi, en la sentencia de 10 de junio de 1999 °, la Audiencia Nacio-
nal debid pronunciarse sobre la adecuacion a Derecho de la Resolucion
del TDC de 23 de diciembre de 1996, adoptando medidas cautelares en
el expediente sancionador abierto contra Tabacalera como consecuencia
de la denuncia interpuesta por la Asociacién de Fabricantes de Cigarri-
llos y Cigarros de Canarias''. La medida cautelar impuesta por el TDC
consistid esencialmente en ordenar a Tabacalera que se abstuviese de
ofrecer ninglin obsequio o incentivo a los expendedores, en tanto man-
tuviese la condicién de distribuidor mayorista dominante, y ordenar a
Tabacalera que dispusiese las medidas necesarias tendentes a asegurar
el suministro a los expendedores, salvo fuerza mayor, de los productos
de la competencia.

La Audiencia Nacional revocé las medidas cautelares impuestas por
el TDC, por considerar que no se daban los requisitos del periculum in

1 Ponente, Ilmo. Sr. D. Fernando Delgado Rodriguez.
I Resolucién de 11 de julio de 1997 (Expediente MC 15/96, Tabacos Canarias).
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mora, ni tampoco el de apariencia de buen derecho (de hecho, mientras
que se tramitaba el recurso contra la resolucién del TDC adoptando medi-
das cautelares, el propio TDC dicté resolucién resolviendo el fondo del
asunto y concluyendo que no se habia producido una conducta restric-
tiva de la competencia).

Pero posiblemente lo mds destacable del pronunciamiento de la
Audiencia Nacional sea que admite que Tabacalera habia incumplido la
primera de las dos medidas cautelares impuestas, y de hecho asi lo habia
reconocido la propia Tabacalera, sefialando que «estamos ante un incum-
plimiento parcial de la Resolucién del TDC del 23 de diciembre de 1996,
al no haberse cumplido una de las medidas alli ordenadas».

Sin embargo, la Audiencia Nacional acepta la alegacién de Tabaca-
lera, segtin la cual «el motivo de su incumplimiento es haber impugnado
dicha resolucién ante la Audiencia Nacional», y sefiala que «dicha dis-
culpa es aceptable por la Sala porque la Ley establece que los actos
administrativos son ejecutivos cuando sean definitivos en via adminis-
trativa, salvo que sean suspendidos por un Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo». Dado que la Audiencia Nacional habia dictado ya auto,
de 5 de septiembre de 1997, en el que acordé la suspension provisional
de la medida cautelar dictada por el TDC, a juicio de la Audiencia Nacio-
nal no hubo en realidad un incumplimiento reprochable por parte de
Tabacalera.

Mas reveladora aun es la sentencia de 5 de julio de 20002, en la que
la Audiencia Nacional debié pronunciarse sobre la adecuacion a Dere-
cho de una Resolucién del TDC de 30 de julio de 1997 ", en la que se
imponia a Telefénica una multa coercitiva por incumplimiento de las
medidas cautelares impuestas por el TDC en una previa Resolucién de
4 de febrero de 1997 . La Audiencia Nacional sefiala que:

«Resulta acreditada en autos que la hoy recurrente solicité la suspension de
la medida cautelar que dio origen a la multa coercitiva, y si bien fue denegada
por esta Sala, durante el tiempo en que se tramito la pieza de suspensidn, el acto
administrativo no podia ser ejecutado. Asi lo hemos declarado reiteradas veces,
en aplicacion del art. 24 de la Constitucién, pues de otra manera la tutela judi-
cial cautelar no seria plena, ya que durante el tiempo necesario para la forma-
cién de la voluntad del érgano judicial, la ejecucién del acto administrativo alte-
rarfa el status quo juridico, limitando la eficacia de la ulterior decision judicial.
Ahora bien, una vez notificado el auto de 7 de noviembre 1997, por el que se

desestimaba la suplica frente al que denegé la adopcién de la medida cautelar
de suspensién de la ejecutividad del acto impugnado. la situacién cambia. Cierto

12 Ponente, Ilma. Sra. D.* Concepcién Ménica Montero Elena.
13 Expediente MC 18/96, Telefonica.
4 Idem.
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que frente al citado auto se interpuso recurso de casacidn, pero no lo es menos
que el art. 98.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa ante-
rior a la actual —entonces aplicable—, sefiala que la preparacién de la casacién
no impedira la ejecucion de la resolucion recurrida. Y no consta en autos, soli-
citud o decisién de esta Sala o de la Tercera del Tribunal Supremo, por la que
se acuerde, ya sea como medida cautelar, la suspensién de un acto administra-
tivo cuya ejecutividad fue afirmada por el auto recurrido, durante el tiempo nece-
sario para resolver la casacion.

Desde que se notifica el auto desestimatorio de la suplica, la recurrente tenia
—al no solicitar nada en contrario—, obligacidn de ejecutar el acto adminis-
trativo impugnado».

En virtud de dicha jurisprudencia, las medidas cautelares, por tanto,
desde el momento en que son recurridas ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa dejan de ser ejecutivas, y el SDC no podra exigir su cum-
plimiento hasta que se confirme que no han sido suspendidas por la
Audiencia Nacional.

Los pronunciamientos de la Audiencia Nacional anteriormente cita-
dos son coherentes con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que
viene afirmando que la ejecucion de un acto administrativo recurrido
ante los tribunales de justicia antes de que éstos hayan resuelto la pieza
separada de suspension (en el caso de que se haya solicitado) violaria
el derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en el art. 24 de la
Constituciéon (véase, entre otras, la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 20 de mayo de 1996, o el auto de la Audiencia Nacional de 19
de enero de 1990).

Asi, en sentencia de 20 de mayo de 1996, el Tribunal Constitucio-
nal sefiala:

«La ejecucion inmediata de un acto administrativo es, pues, relevante desde
la perspectiva del art. 24.1 de la CE ya que si tiene lugar imposibilitando el
acceso a la tutela judicial puede suponer la desaparicion o pérdida irremediable
de los intereses cuya proteccion se pretende o incluso prejuzgar irreparable-
mente la decisién final del proceso causando una real indefensién. En conse-
cuencia, el derecho a la tutela se extiende a la pretension de suspensién de la
ejecucion de los actos administrativos...».

Mas adelante vuelve a afirmar:

«Si, pues, hemos declarado que la tutela se satisface asi, es 16gico entender
que mientras se toma aquella decisién no pueda seguirse ejecutando el acto, con
lo cual la Administracién se habria convertido en juez».

Por su parte, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional también lo tiene asi reconocido en su auto de 19 de enero
de 1990 al afirmar:

«Como los Tribunales de Justicia s6lo pueden decidir sobre la suspension
después de la necesaria tramitacion de un incidente (art. 123 LICA), lo que exige
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el transcurso de un cierto tiempo, es evidente que si la Administracién ejecuta
su acto en el iiterin, estd violando (y este Tribunal también si no lo evita) el
derecho a la tutela judicial efectiva».

Finalmente, mediante auto de 26 de enero de 1999, la Audiencia
Nacional sefiala que basta la notificacién a la Administracion de la soli-
citud de suspension para que aquélla deba abstenerse de ejecutar el acto
administrativo. En efecto, en dicho auto se afirma:

«Aln vigente la Ley de la Jurisdiccién de 27 de diciembre de 1956, esta
Sala venia entendiendo que, una vez interpuesto recurso contencioso-adminis-
trativo, solicitada la suspensién del acto impugnado y notificada a la Adminis-
tracién este extremo (al notificarse al abogado del Estado la Providencia acor-
dando la formacion de pieza separada de suspension), no era posible ejecutar el
acto administrativo recurrido hasta que el Tribunal resolviese en contra de la
solicitud de suspension».

De hecho, apoydndose en esta jurisprudencia, la Audiencia Nacio-
nal ha desarrollado una nueva préctica procesal consistente en, una vez
solicitada la suspension cautelar del acto administrativo, en aquellos
supuestos en que exista riesgo de que se vaya a ejecutar la Resolucion
del TDC antes del pronunciamiento cautelar de la Audiencia Nacional,
remitir inmediatamente un telegrama al propio TDC instdndole para que
se «abstenga del acto de ejecucion respecto de la Resolucién mencio-
nada hasta que esta Sala se haya pronunciado sobre la suspensién soli-
citada que se comunicard».

A nuestro juicio, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
los autos de la Audiencia Nacional anteriormente citados tienen todo
el sentido en el caso de la solicitud de suspensién de una resolucién
del TDC que resuelva el fondo del asunto, pero no tiene en cuenta sin
embargo la especialidad del acto administrativo que se esta recurriendo
cuando estamos ante una medida cautelar adoptada por el TDC. En
efecto, al tratarse de una medida cautelar, ha de presuponerse que ésta
se ha adoptado porque existe urgencia o periculum in mora, de manera
que de no ejecutarse la medida cautelar, podria verse comprometida
la eficacia de la resolucion que en su momento se dicte sobre el fondo.
Por tanto, al ser el acto administrativo cuestionado una medida cau-
telar, preservar su ejecutividad inmediata deviene especialmente
importante y el art. 94 de la Ley 30/1992, que consagra la ejecutivi-
dad de los actos administrativos, reviste en estos casos una especial
relevancia.

En definitiva, parece que no debiera tratarse del mismo modo la soli-
citud de suspension de una Resolucién del TDC que resuelve el fondo
de un asunto, que la solicitud de suspension de una Resolucién del TDC
que adopta medidas cautelares ante el riesgo de que la tardanza en adop-
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tar un pronunciamiento sobre el fondo pueda producir dafios irrepara-
bles para el interés publico en la defensa de la libre competencia y el
interés privado del denunciante.

Dicho de otro modo, aplicar esta jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional sin ningiin matiz a los supuestos de solicitud de suspension
de medidas cautelares administrativas podria implicar que, con la simple
interposicion de un recurso contra la resolucién del TDC adoptando
medidas cautelares, en el que se solicitase la suspension cautelar de la
medida cautelar adoptada por el TDC, bastaria para evitar la ejecutivi-
dad de dicha medida cautelar. Ademads, la paralizacién de la ejecutivi-
dad de la medida cautelar se podria demorar, como minimo, hasta que
la Audiencia Nacional resolviese sobre un eventual recurso de stplica
contra el auto denegatorio de la suspension, o incluso, seglin parece
desprenderse de algiin pronunciamiento de la Audiencia Nacional, hasta
que el Tribunal Supremo se pronunciase cautelarmente en casacion
sobre el recurso planteado contra el auto denegatorio del recurso de
stplica .

Este escenario podria provocar, de hecho, la pérdida de efectividad
de la potestad de adoptar medidas cautelares administrativas atribuida
por la LDC al TDC, ya que la excesiva duracion de la tramitacion de
los incidentes de suspension ante la Audiencia Nacional podria impli-
car que, cuando sea confirmada la ejecutividad de la medida cautelar
adoptada por el TDC mediante un auto denegatorio de la solicitud de
suspension, sea ya demasiado tarde, y los dafios irreparables que la
medida cautelar traté de impedir, se hayan ya producido de forma irre-
versible.

Asi, por ejemplo, en el caso del expediente contra Telefénica men-
cionado anteriormente, la resolucion del TDC adoptando medidas cau-
telares se produjo el 4 de febrero de 1997 ', mientras que el auto en el

15 Contra el auto resolviendo el recurso de sdplica cabe recurso de casacién, segin establece
el art. 87.1.b) en relacién con el art. 86 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
Sin embargo, es bastante probable, por la duracién de la tramitacién de los procedimientos, que
el pronunciamiento en casacién sobre la adecuacién a Derecho de la medida cautelar se dicte con
posterioridad a que se dicte un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, lo que implicara de
hecho que la medida cautelar nunca se pueda ejecutar. En estos casos, tal y como viene afirmando
el Tribunal Supremo, «en los supuestos de haberse pronunciado sentencia por la Sala de Instan-
cia, en el asunto principal, huelga cualquier consideracion o resolucién sobre la suspension o no
de la ejecucién del acto, por cuanto no puede discutirse ya en via cautelar la procedencia o impro-
cedencia de la suspension, toda vez que las cuestiones referentes a la ejecucion del acto deben
resolverse acudiendo a lo ordenado». En definitiva, «el recurso de casacién pendiente contra el
auto dictado en la pieza separada de medidas cautelares queda sin objeto una vez dictada sen-
tencia, sea o no firme, en los autos principales» (véase, entre otras, la sentencia de 30 de junio
de 2003).

16 Expediente 18/96, Servicom/Telefonica.
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que se resolvid el recurso de suplica contra la medida cautelar, y que,
por tanto, devolvié la ejecutividad a las medidas cautelares impuestas
por el TDC, se dict6 el 7 de noviembre de 1997, es decir, nueve meses
mds tarde de que el TDC hubiese concluido que era urgente adoptar
medidas cautelares para evitar dafios irreversibles.

En el caso del expediente de Tabacos de Canarias contra Tabacalera
anteriormente citado, el auto que acordé la suspensién provisional de
la ejecutividad de la medida cautelar se adopté el 5 de septiembre de
1997, mientras que la resolucién del TDC que acord6 la adopcién de
medidas cautelares se dict6 el 23 de diciembre de 1996. Es decir, a pesar
de que el TDC habia observado urgencia en la adopcién de medidas
cautelares para garantizar la eficacia del pronunciamiento sobre el fondo
del asunto, dichas medidas no podrian en ningtn caso haber sido eje-
cutadas hasta un afio y casi cuatro meses mas tarde de haber sido ini-
cialmente adoptadas.

En el asunto de McLane contra Tabacalera, la resolucién del TDC
adoptando medidas cautelares se dict6 el 26 de mayo de 1997 ", mien-
tras que el auto resolviendo sobre la suspensién de la ejecucién de la
medida cautelar se dict6 el 21 de enero de 1998 8, es decir, nueve meses
mds tarde de haberse adoptado la medida cautelar y haberse observado
la existencia de un peligro en la demora.

Por otro lado, otra prueba més de los riesgos de que la medida cau-
telar devenga ineficaz es que, normalmente, el auto de la Audiencia
Nacional resolviendo la pieza separada de suspension de la medida cau-
telar recaerd varios meses después de que haya expirado el plazo de seis
meses de vigencia de la medida, lo que implica que la medida cautelar
nunca podra ser ejecutada. Los afectados por la medida cautelar sélo
tendrian que recurrir y solicitar la suspension de todas las sucesivas reso-
luciones del TDC prorrogando la vigencia de las medidas cautelares (que
formalmente constituirian nuevas medidas cautelares) para evitar que
ninguna de ellas pudiera ser ejecutada.

No cabe duda de que la actual jurisprudencia, combinada con la exce-
siva tardanza del SDC en ejecutar las medidas cautelares adoptadas por
el TDC, y la duracion habitual de la tramitacion de los incidentes de sus-
pensién ante la Audiencia Nacional, podria conducir a la ineficacia de
la institucién de las medidas cautelares adoptadas en sede administra-
tiva y, por ende, a provocar situaciones en las que, debido a la duracién
de la tramitacion del incidente cautelar ante la Audiencia Nacional, el

7 Expediente MC 21/97, Tabacalera.
'8 Ponente Ilma. Sra. D.* Concepcién Ménica Montero Elena.
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pronunciamiento sobre el fondo adoptado finalmente por el TDC en un
expediente sancionador devenga ineficaz.

No debe olvidarse que la propia Audiencia Nacional ha reconocido
que es fundamental compeler al cumplimiento de las medidas cautela-
res, ya que de demorarse la ejecucién de la medida cautelar, ésta «que-
darfa desvirtuada en uno de los elementos que constituye su razén de
ser: la urgencia» (sentencia de 15 de marzo de 1999).

Ademids, cabe también destacar que esta circunstancia sitda al pro-
cedimiento administrativo de persecucion de practicas restrictivas de la
competencia en una situacién de desventaja frente al procedimiento judi-
cial de persecucién de practicas restrictivas de la competencia ante los
juzgados de lo mercantil. Asi, en virtud del art. 735 LEC, el recurso de
apelacién contra un auto de adopcién de medidas cautelares adoptado
por los Juzgados de lo mercantil no tiene efectos suspensivos. Esta cir-
cunstancia supone sin duda una importante ventaja para aquellos denun-
ciantes que acudan a los juzgados de lo mercantil para denunciar prac-
ticas anticompetitivas, ya que si se adoptan medidas cautelares, éstas
deberan ser ejecutadas inmediatamente aunque se recurran en apelacion.

Pues bien, para evitar el riesgo de que las medidas cautelares adop-
tadas en sede administrativa devengan ineficaces, no parece que sea una
solucién, como en algin momento se barajo, que se impida revisar juris-
diccionalmente y suspender provisionalmente una resolucién de medi-
das cautelares adoptada por el TDC, ya que esto atentaria contra el prin-
cipio del control jurisdiccional de la actuacién administrativa, consagrado
en el art. 106 de la Constitucion .

Algunos autores han abogado por mantener la ejecutividad de las
medidas cautelares del TDC hasta que se resuelva el auto de suspension,
de modo andlogo a como ocurre en la via civil, en la que, como se ha
sefialado anteriormente, en virtud del art. 735 LEC, el recurso de ape-
lacién contra el auto de adopcién de medidas cautelares no tiene efec-
tos suspensivos ». Sin embargo, el art. 735 LEC se refiere a la revision

1% Un ejemplo paradigmatico que demuestra que es esencial que exista un mecanismo de revi-
sién jurisdiccional y suspension cautelar de las medidas cautelares adoptadas por el TDC es el
anteriormente citado expediente de Tabacos de Canarias contra Tabacalera. En este expediente,
pese a que el TDC adopté medidas cautelares contra Tabacalera, finalmente adopté una resolu-
ci6én sobre el fondo del asunto declarando que no se habia producido ninguna infraccién a las
normas de defensa de la competencia. En este caso, la decision de suspender la ejecucién de las
medidas cautelares administrativas fue, pues, especialmente acertada.

% Véase, J. PEREZ-BUSTAMANTE KOSTER, «La revisién judicial de las decisiones administra-
tivas», en La modernizacion del Derecho de la competencia en Espaiia 'y en la Union Europea,
Fundacién Rafael del Pino, Marcial Pons, 2005.
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en apelacién de medidas cautelares adoptadas en sede jurisdiccional y
no a la revisiéon de medidas cautelares adoptadas en sede administrativa.
No parece que deba tratarse del mismo modo la actuacién cautelar de
los 6rganos jurisdiccionales que la de los 6rganos administrativos, en
virtud del principio constitucional de control jurisdiccional de la actua-
cién administrativa.

Otra opcidn seria que se acortasen los plazos de revision jurisdic-
cional de las medidas cautelares del TDC por la Audiencia Nacional.
Una posibilidad serfa que en un futuro se estableciera un turno especial,
mds rapido, para resolver sobre las medidas cautelares dada su natura-
leza de provisionalidad *'. Asi, de resultar confirmada su ejecutividad
mediante el auto que resuelva el incidente de suspensién ante la Audien-
cia Nacional, podrian inmediatamente hacerse efectivas, sin que trans-
curriese un periodo de tiempo excesivo que hiciese que la confirmacion
de su ejecutividad deviniese inutil y, por ende, inttil también el pro-
nunciamiento sobre el fondo del asunto.

Otra posibilidad serfa utilizar el procedimiento de las medidas cau-
telarisimas previsto en el art. 135 de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa. En efecto, dicho articulo prevé que «el juez o Tri-
bunal, atendidas las circunstancias de especial urgencia que concurran en
el caso, adoptaréd la medida sin oir a la parte contraria. Contra este auto
no se dard recurso alguno. En la misma resolucién, el juez o Tribunal
convocard a las partes a una comparecencia, que habrd de celebrarse
dentro de los tres dias siguientes, sobre el levantamiento, mantenimiento
o modificacién de la medida adoptada. Celebrada la comparecencia, el
juez o Tribunal dictara auto, el cual serd recurrible conforme a las reglas
generales».

La utilizacién de este procedimiento expeditivo permitiria tener un
pronunciamiento rdpido de la Audiencia Nacional sobre si debe sus-
penderse o no la ejecucion de la medida cautelar adoptada por el TDCZ.

En este sentido, y a efectos de garantizar la eficacia de la potestad
de adoptar medidas cautelares administrativas otorgada por la LDC al
TDC, pudiera resultar conveniente aprovechar la reforma de la LDC para

2 Véase, en este sentido, la propuesta realizada por el magistrado J. M. FERNANDEZ LOPEZ
en «Competencia en Espafia. Medidas cautelares», en La modernizacion del Derecho de la com-
petencia en Esparia y en la Union Europea, Fundacién Rafael del Pino, Marcial Pons, 2005.

2 Hasta la fecha, este procedimiento se ha tratado de utilizar para solicitar la suspensién cau-
telar de la publicacion de la resolucién del TDC, aunque la Audiencia Nacional viene entendiendo
que, en estos supuestos, no existe justificacion suficiente para adoptar una medida provisionali-
sima.
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introducir una disposicién que expresamente sefiale que, en los recursos
contra resoluciones del TDC adoptando medidas cautelares, la solicitud
de la suspension de la ejecucion de dichas resoluciones deberd trami-
tarse siguiendo el procedimiento previsto en el art. 135 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

En todo caso, parece claro que la suspension de la ejecutividad de
la medida cautelar debiera extenderse Unicamente hasta el momento en
que la Audiencia Nacional se pronuncie mediante auto sobre la solici-
tud de suspension de la medida cautelar adoptada por el TDC, y no més
all4 de este hito procedimiental. No parece admisible que la medida cau-
telar contintie suspendida mientras que se tramita un eventual recurso
de suplica ante la Audiencia Nacional contra el auto denegatorio de la
suspension, ni mucho menos mientras que se tramita un eventual recurso
de casacion ante el Tribunal Supremo.

Finalmente, para que la medida cautelar sea efectiva, no s6lo resulta
necesario acelerar la tramitaciéon del incidente de suspension ante los
organos jurisdiccionales, sino también que el SDC ejecute la medida
cautelar adoptada por el TDC con prontitud una vez confirmada su eje-
cutividad, ya que su excesiva tardanza supone también una demora inne-
cesaria en la ejecutividad de la medida.

5. CONCLUSION Y PROPUESTA

En definitiva, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el Tri-
bunal Supremo que exige paralizar la ejecutividad de un acto adminis-
trativo hasta que el 6rgano jurisdiccional no resuelva cautelarmente sobre
su suspension, combinada con la excesiva tardanza del SDC en ejecu-
tar la medida cautelar adoptada por el TDC y con la duracién de la tra-
mitacion del incidente de suspension ante los 6érganos jurisdiccionales,
estd poniendo en peligro a dia de hoy la eficacia de las medidas caute-
lares adoptadas por el TDC, y por afiadidura, la eficacia de las resolu-
ciones del TDC sobre el fondo del asunto. Parece necesario que se aco-
metan los cambios necesarios en la legislacion para neutralizar este
riesgo.

En este sentido, una buena solucién podria ser introducir un turno
especial, mds ripido, en la Audiencia Nacional, o aprovechar la reforma
de la LDC para introducir una disposicién que determinase que la tra-
mitacién de los incidentes de suspension contra las medidas cautelares
adoptadas por el TDC deberd realizarse siguiendo el procedimiento de
las medidas cautelarisimas previsto en el art. 135 de la Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa.
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Ademads, la suspension de la ejecutividad de la medida cautelar adop-
tada debiera extenderse Unicamente hasta el momento en que la Audien-
cia Nacional se pronuncie mediante auto sobre la suspension solicitada,
de manera que si el auto denegase la solicitud de suspension, la medida
cautelar debiera ejecutarse inmediatamente, sin esperar a que se resuelva
un eventual recurso de suplica ante la Audiencia Nacional o un poste-
rior recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.



