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1. INTRODUCCION

El poder de las autoridades publicas de imponer sanciones a las empre-
sas que infringen la libre competencia ofrece una de las dimensiones més
importantes del Derecho contemporaneo de la competencia. Esta actua-
cién administrativa sancionadora estd, asimismo y en todo Estado de
Derecho, sometida a revisiéon o control de caracter generalmente juris-
diccional donde adquiere relevancia la adopcién de medidas cautelares o
provisionales. En efecto, para llevar a cabo una revision judicial y debido
a la propia naturaleza del procedimiento jurisdiccional se requiere un
tiempo que es mds bien prolongado y que tiene distintas consecuencias
para las partes segiin sea la decision judicial: en el caso de que las san-
ciones se apliquen antes de que concluya la revision judicial el deman-
dante podria ver frustrados al menos parcialmente sus intereses legitimos
aun cuando finalmente se le dé la razén y el juez anule las sanciones
impuestas; pero también las autoridades que ejercen la potestad sancio-
nadora podrian ver afectado en gran medida el interés publico si las deci-
siones administrativas no se aplican inmediatamente y se demora su eje-
cucién hasta que los tribunales confirmen su plena legalidad.
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Estos problemas se plantean obviamente en el Derecho comunitario
de la competencia y ofrecen nuevas perspectivas desde la adopcién del
nuevo régimen aplicable a la competencia en la Unidn Europea al intro-
ducir un modelo descentralizado de aplicaciéon administrativa y juris-
diccional. En efecto, el necesario reposo con que debe llevarse a cabo
el control judicial de las sanciones administrativas no impide poner de
manifiesto la importancia que este tiempo puede tener en el devenir ver-
tiginoso de la vida econémica y la trascendencia que tiene para la tutela
judicial efectiva la adopcién de medidas cautelares o provisionales. De
modo que, a diferencia de lo que ocurria antes del 1 de mayo de 2004,
el andlisis de los procedimientos en defensa de la competencia en apli-
cacion del Derecho comunitario europeo debe tener en cuenta no s6lo
la dimensién europea sino también la especifica dimensidn nacional del
Derecho de la competencia. De manera mads precisa, las medidas caute-
lares judiciales en los expedientes sancionadores relativos a la aplica-
cién del Derecho comunitario europeo de la libre competencia plantean,
basicamente, dos tipos de problemas intimamente vinculados, por una
parte, al Derecho aplicable en el que se inscribe la actuacion sea de los
tribunales comunitarios sea de los tribunales nacionales; y, por otra parte,
a los presupuestos y al tipo de medidas provisionales que puede adop-
tar el juez comunitario o los jueces nacionales.

En primer lugar, cuando nos referimos a expedientes sancionadores
de la competencia, su revision judicial puede encomendarse en exclusiva
a los jueces comunitarios —Tribunal de Primera Instancia y Tribunal de
Justicia—, siempre y cuando la decisién sancionadora sea adoptada por
la Comisiéon Europea, de modo que en su control jurisdiccional aplica-
rdn de manera exclusiva el Derecho de la Unién Europea tal como ha
ocurrido en las udltimas cuatro décadas; pero también, desde la entrada
en vigor el 1 de mayo de 2004 del nuevo Derecho comunitario de la com-
petencia, ademads de las competencias atribuidas a la Comisién Europea,
las autoridades nacionales pueden instruir y sancionar en virtud del régi-
men comunitario de defensa de la competencia, en cuyo caso el control
jurisdiccional corresponderd a los jueces nacionales, sin perjuicio de que
puedan solicitar la cooperacién prejudicial del Tribunal de Justicia.

Este nuevo régimen de competencias paralelas de la Comisién Euro-
pea y de las autoridades nacionales determina, en segundo lugar, que las
medidas provisionales del juez comunitario o nacional que revisa la lega-
lidad de la resolucion administrativa sancionadora estén sometidas al Dere-
cho comunitario y que, en el caso de la aplicacion por los jueces nacio-
nales, €stos deben tener en cuenta también y en la medida de lo posible el
Derecho nacional; cabe, en fin, que el juez nacional sea requerido por las
autoridades de la competencia —sea la Comisién Europea, sean las auto-
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ridades nacionales— para ser auxiliadas en la instruccién de un procedi-
miento administrativo sancionador y, en particular, para obtener la autori-
zacion judicial de entrada en el domicilio de empresas o particulares.

En ambas perspectivas es preciso referirse a la regulacién espaiiola
del Derecho sancionador de la competencia y a la jurisprudencia elabo-
rada por los tribunales espaifioles, principalmente por la Audiencia Nacio-
nal y por el Tribunal Supremo, en su labor de controlar la potestad admi-
nistrativa sancionadora del Tribunal de Defensa de la Competencia,
proyectandola, en la medida de lo posible, en funciéon del nuevo régi-
men comunitario europeo aplicable desde el 1 de mayo de 2004 !y de
acuerdo con la futura Ley espafiola de Defensa de la Competencia’.

2. LAS MEDIDAS CAUTELARES DE LOS TRIBUNALES
COMUNITARIOS EN LOS EXPEDIENTES SANCIONADORES
DE LA COMISION EUROPEA EN DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

La aplicacion del Derecho comunitario de la competencia se funda
en la atribucién de una amplia potestad sancionadora que inicialmente se
otorgd en exclusiva a la Comisién Europea y que desde 2004 ésta com-
parte con las autoridades nacionales de la competencia. Correlativamente
la potestad «administrativa» sancionadora estd sometida al control judi-
cial, sea de los tribunales comunitarios cuando la autoridad administra-
tiva es la Comisioén Europea, sea de los tribunales nacionales cuando la
administracién habilitada para imponer sanciones por violacién del Dere-
cho comunitario de la competencia es una autoridad nacional. La Comi-
sion Europea ha intentado explicar este complejo sistema dual en el ejer-
cicio de la potestad sancionadoraen la Comunicacion sobre la cooperacion
en la Red de Autoridades de Competencia dado que ya no es asumida en
exclusiva por la Comision, sino que también y en su caso la potestad de
sancionar es compartida por las autoridades nacionales de la competen-
cia que, a su vez, estdn sometidas en la medida que lo permita el Dere-
cho de la Unién Europea, a sus propios ordenamientos internos*.

! 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 (DOCE nim. L 1, de 4
de enero de 2003, p. 1).

? Proyecto de Ley de Defensa de la Competencia, adoptado por el Consejo de Ministros de
25 de agosto de 2006 (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII
Legislatura, 8 de septiembre de 2006, Serie A: Proyectos de Ley nim. 100-1); sobre el Antepro-
yecto remitimos a los comentarios contenidos en monografico de la Gaceta Juridica de la Union
Europea y de la Competencia nim. 241, enero-abril de 2006, pp. 1-116.

3 Comisién Europea, Comunicacion sobre la cooperacion en la Red de Autoridades de Com-
petencia (DOUE nim. C 101, de 27 de abril 2004, p. 43, apartado 28.c).
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Como antes del 1 de mayo de 2004 la potestad sancionadora en
defensa de la competencia se atribuia de manera exclusiva a la Comision
Europea, no se planteaba problema alguno respecto de la aplicacién del
Derecho comunitario a la revision judicial de los procedimientos san-
cionadores de las autoridades nacionales. El Tribunal de Primera Ins-
tancia y el Tribunal de Justicia desarrollaron una jurisprudencia relativa
a las medidas cautelares frente a sanciones en defensa de la competen-
cia comunitaria europea muy similar a las medidas provisionales en otros
dmbitos y que, practicamente en los mismos términos, se sigue aplicando
en el vigente régimen comunitario de defensa de la competencia. En
virtud del régimen comunitario contenido en el Reglamento 17, la Comi-
sion Europea gozaba de un poder administrativo sancionador de modo
que, como subrayaba en el predambulo, «el respeto a los arts. 85 y 86, asi
como el cumplimiento de las obligaciones impuestas a empresas y aso-
ciaciones de empresas en aplicacion del presente Reglamento, debe poder
garantizarse por medio de multas y de multas coercitivas» *.

Pricticamente en los mismos términos, el Reglamento 1/2003 le ha
atribuido a la Comisién Europea un poder administrativo sancionador
por infringir la libre competencia y por la violacién de las obligaciones
derivadas del procedimiento de inspeccion’. En el art. 23 del Reglamen-
to 1/2003 se establece el cuadro de infracciones de las empresas y san-
ciones que puede imponer la Comisién Europea. Las infracciones son
de dos tipos: unas, como es obvio, consisten en la vulneracién de los
arts. 81 y 82 del Tratado; y las otras infracciones protegen la efectivi-
dad de los poderes de inspeccion y supervision de la propia Comision
Europea; se trata en ambos casos, como sefiala el art. 23.5 del Regla-
mento 1/2003, de multas de cardcter no penal . Las sanciones que puede
imponer la Comisiéon Europea consisten en multas sancionadoras y en
multas coercitivas. Las multas sancionadoras, tal como se regulan en el
art. 23 del Reglamento 1/2003, son simplemente sanciones econémicas.
En cuanto a las multas coercitivas, en los términos del art. 24 del Regla-
mento 1/2003, no son, propiamente hablando, sanciones, sino medidas
especificas de ejecucion de actos de la Comisién Europea.

* Reglamento nim. 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962, Primer Reglamento de apli-
cacion de los arts. 85 y 86 del Tratado (DOCE P 13 de 21 de febrero de 1962, p. 204; EE 08/01,
p. 22).

> El apartado 29 del predambulo del Reglamento 1/2003 indica: «La observancia de los arts. 81
y 82 del Tratado y la ejecucion de las obligaciones impuestas a las empresas y a las asociaciones
de empresas en aplicacién del presente Reglamento debe poder garantizarse mediante la imposi-
cion de multas sancionadoras y de multas coercitivas. A tal efecto, procede prever asimismo para
las infracciones de las normas de procedimiento importes de multas apropiados».

% Comisién Europea, Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacién del
art. 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) niim. 1/2003 (DOUE num. C 210, de 1 de sep-
tiembre de 2006, p. 2).
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Las decisiones sancionadoras de la Comisién Europea en defensa de
la competencia son inmediatamente ejecutivas, tal como se desprende
del art. 256 del Tratado CE conforme a cuyo primer parrafo: «Las deci-
siones del Consejo o de la Comisién que impongan una obligacion pecu-
niaria a personas distintas de los Estados serdn titulos ejecutivos». Asi-
mismo y de acuerdo con este mismo art. 256 del Tratado CE, «la ejecucion
forzosa sdlo podré ser suspendida en virtud de una decisién del Tribu-
nal de Justicia»’. Por lo que se refiere al ambito del Derecho de la com-
petencia, el art. 26 del Reglamento 1/2003 establece un plazo de cinco
afios para la prescripcion de la ejecucion de las sanciones; no obstante,
el art. 26.5 del Reglamento 1/2003 prevé la suspensién automatica de la
prescripcion en materia de ejecucion de «sanciones mientras dure el plazo
concedido para efectuar el pago y mientras dure la suspensién del cobro
por via ejecutiva en virtud de una decisién del Tribunal de Justicia».

La Comision Europea goza de una amplia potestad en cuanto se refiere
a la ejecucion forzosa de sus decisiones sancionadoras pues, segun rei-
terada jurisprudencia desarrollada al amparo del Reglamento 17, se trata
de una facultad que «comprende la de fijar la fecha en que las multas
serdn exigibles y aquellaen que empezaran adevengar intereses de demora,
fijar el tipo de esos intereses y establecer como debera ejecutarse su deci-
sién, exigiendo, en su caso, la prestacion de un aval bancario en garan-
tia del capital y de los intereses de las multas impuestas. Si la Comision
no tuviera dicha facultad, la ventaja que podria reportar a las empresas
el pago fuera de plazo de las multas produciria el efecto de atenuar las
sanciones impuestas por la Comision en el ejercicio de su funcién de
velar por la aplicacién de las normas sobre competencia. Por tanto, el
hecho de que las multas devenguen intereses de demora se justifica para
evitar que el efecto util del Tratado quede comprometido por practicas
unilaterales de las empresas que demoren el pago de las multas a que han
sido condenadas y para excluir que estas empresas se beneficien en com-
paracion con las que pagaran las suyas dentro del plazo sefialado» ®.

7 El art. 85 bis.1 del Reglamento (CE, Euratom) nim. 2342/2002 sobre normas de desarro-
1lo del Reglamento financiero aplicable al presupuesto comunitario, modificado por el Reglamento
(CE, Euratom) nim. 1248/2006 de la Comisién de 7 de agosto de 2006 (DOUE nim. L 227, de
19 de agosto de 2006, p. 3) establece en relacién con la «recaudacién de multas, multas coerciti-
vas y otras sanciones»: «En los casos en que se interponga una accién ante un érgano jurisdic-
cional comunitario contra una decisién de la Comisién por la que se impongan una multa, una
multa coercitiva u otra sancién conforme al Tratado CE o al Tratado Euratom, y hasta que se hayan
agotado todas las vias de recursos jurisdiccionales, el contable recaudard provisionalmente del
deudor los importes en cuestion o le pedira que deposite una garantia financiera. Esta garantia
serd independiente de la obligacién de pagar la multa, la multa coercitiva u otra sancién, y serd
ejecutable en cuanto asi se solicite. La garantia cubrira el principal y los intereses de la deuda
segun lo dispuesto en el art. 86, apartado 5».

8 TPICE, sentencia de 29 de abril de 2004, Tokai Carbon Co. (T-236/01, T-239/01, T-244/01,
T-245/01, T-246/01, T-251/01 y T-252/01, Rec. p. 1I-1181, apartado 475). Este criterio fue con-
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Pero también a partir del 1 de mayo de 2004 la potestad sancionadora
de la Comision Europea s6lo puede ser controlada jurisdiccionalmente por
los tribunales comunitarios de modo que el Reglamento 1/2003, y por
cuanto se refiere al alcance de este control judicial, explica en el apartado
33 de su preambulo «que todas las decisiones adoptadas por la Comisién
en aplicacion del presente Reglamento estan sometidas al control del Tri-
bunal de Justicia en las condiciones definidas por el Tratado [por lo que]
conviene, en aplicacion de su art. 229, prever la atribucién al Tribunal de
Justicia de la competencia jurisdiccional plena por lo que se refiere a las
decisiones por las que la Comisién impone multas sancionadoras o multas
coercitivas»; y, en consecuencia, en el art. 31 del Reglamento 1/2003 se
establece el alcance del control jurisdiccional que comprende la facultad
judicial de «suprimir, reducir o aumentar la multa sancionadora o la multa
coercitiva impuesta» °. Esta competencia jurisdiccional plena atribuida a
los tribunales comunitarios significa, como ha recordado la abogada gene-
ral Juliane KOKOTT, que «no constituye un mero control de la legalidad
de la decisién de la Comisién. Antes bien, también pueden tomarse en
consideracién aspectos relativos a la adecuacién y a la equidad. A mayor
abundamiento, deben considerarse también irregularidades de procedi-
miento tales como una vulneracién del principio del plazo razonable, que
—como ya se ha seflalado— constituyen también una violacién de dere-
chos fundamentales aunque no repercutan en el fondo de la decision de
la Comision y, por tanto, no den lugar a su anulacién. Asi lo ha recono-
cido acertadamente el Tribunal de Primera Instancia en el presente asunto,
al declarar que sélo a €l le era posible proceder a una reduccién adicio-
nal de la multa impuesta como consecuencia de la duracién excesiva del
procedimiento administrativo, de la que es responsable la Comision»'.

firmado en casacion por el Tribunal de Justicia en la sentencia de 29 de junio de 2006, SGL Carbon
AG/Comisién (C-308/04 P, Rec. p. 1, apartados 113-116): «Es preciso recordar que el Tribunal de
Primera Instancia, al responder al motivo invocado, hizo referencia, en los apartados 475 y 478
de la sentencia recurrida, a una reiterada jurisprudencia segtin la cual las facultades concedidas a
la Comisidn en virtud del art. 15, apartado 2, del Reglamento nim. 17 comprenden las de fijar la
fecha en la que las multas serdn exigibles y aquella en que empezardn a devengar intereses (de
demora), asi como las de fijar el tipo de tales intereses y establecer detalladamente como debera
ejecutarse su decision. En efecto, si la Comision no tuviera tal facultad, las empresas podrian bene-
ficiarse pagando con retraso, lo que atenuaria el efecto de las sanciones. Por consiguiente, el Tri-
bunal de Primera Instancia consideré acertadamente que la Comisién podia adoptar como punto
de referencia un nivel superior al del tipo de mercado aplicable, como el ofrecido a un prestata-
rio medio, en la medida necesaria para desalentar conductas dilatorias por lo que respecta al pago
de la multa. Por dltimo, el Tribunal de Primera Instancia concluyé que la Comisién no habia sobre-
pasado el margen discrecional del que disponia al fijar el tipo de interés impugnado».

? Desde un punto de vista practico, véase el estudio de D. HENRY, «Les amendes de la Com-
mission en Droit de la concurrence face a la censure du juge européen», Cahiers de Droit euro-
péen, num. 1-2, 2006, pp. 35-66.

0 TJCE, Conclusiones de la abogada general, Juliane KokotT, de 8 de diciembre de 2005,
Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Comisién
(C-105/04 P, Rec. p. I, apartados 138 y 139).
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La adopcién de medidas provisionales por los tribunales comunita-
rios respecto de impugnacion de sanciones adoptadas en defensa de la
competencia exige un examen general de este tipo de medidas cautela-
res judiciales y una exposiciéon de la jurisprudencia relativa al régimen
«administrativo» sancionador de la competencia.

A)  Los presupuestos de la adopcion por los tribunales
comunitarios de medidas cautelares en el Derecho
de la competencia

Las medidas cautelares judiciales integran, como ha reconocido la
jurisprudencia comunitaria, el derecho fundamental a la defensa que, sin
embargo, no tiene caracter absoluto sino que esta sujeto a limites' y su
ejercicio debe tener en cuenta la interpretacion evolutiva de los tribuna-
les comunitarios y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos'.

La jurisprudencia comunitaria ha deducido una serie de presupues-
tos cumulativos para la adopcién de las medidas cautelares que son, en
primer lugar, el fumus boni iuris; en segundo lugar, la urgencia o peri-
culum in mora; y, por ultimo, es precisa una ponderacién de los intere-
ses en juego . A estos tres requisitos se refieren, a modo de principio,
los presidentes de los tribunales comunitarios al decidir en los distintos
procedimientos de medidas cautelares en un modo similar al siguiente:

«Segtn jurisprudencia reiterada, el juez que conoce de las medidas provi-
sionales unicamente puede adoptar tales medidas si se demuestra que su con-
cesion estd justificada a primera vista de hecho y de derecho (fumus boni iuris)
y que son urgentes, en el sentido de que para evitar que los intereses de la parte
demandante sufran un perjuicio grave e irreparable es necesario que tales medi-
das sean acordadas y surtan efectos desde antes de que se resuelva sobre el pro-
cedimiento principal. El juez que conoce de las medidas provisionales proce-
derd asimismo, en su caso, a la ponderacién de los intereses en juego (véase, en

' En la sentencia de 15 de junio de 2006, Dokter (C-28/05, Rec. p. 1, apartado 75) el Tribu-
nal de Justicia argumenta: «los derechos fundamentales, a los que pertenece el respeto del dere-
cho de defensa, no constituyen prerrogativas absolutas, sino que pueden ser objeto de restriccio-
nes, siempre y cuando éstas respondan efectivamente a objetivos de interés general perseguidos
por la medida en cuestién y no constituyan, habida cuenta del objetivo perseguido, una interven-
cién desmesurada e intolerable que afecte a la propia esencia de los derechos asi garantizados».

12 TJCE, sentencia de 29 de junio de 2006, SGL Carbon AG y otros/Comisién (C-301/04 P,
Rec. p. 1, apartado 43); véase, por ejemplo, el estudio de V. OKECHUKWU BENJAMIN, «The Appli-
cation of EC Competition Law and European Convention on Human Rights», European Compe-
tition Law Review, vol. 27, nim. 12, diciembre de 2006, pp. 693-699.

13 B. PASTOR BORGONON y E. VAN GINDERACHTER, El procedimiento de medidas cautelares
ante el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad Europea, Madrid,
Civitas, 1993; B. VIDAL FERNANDEZ, «El proceso cautelar del ordenamiento juridico europeo: el
“référé” comunitario», Revista del Poder Judicial, nim. 45, primer trimestre de 1997, pp. 305-
338; y G. SCHOHE, «La réforme du contentieux communautaire du point de vue des droits du par-
ticulier», Cahiers de Droit européen, num. 1-2, 2006, pp. 661-682.
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particular, el auto de 23 de febrero de 2001, Austria/Consejo, C-445/00 R, Rec.
p- I-1461, apartado 73).

Los requisitos exigidos son cumulativos, de forma que deberdn denegarse
las medidas provisionales cuando no concurra alguno de ellos [véase, par-
ticularmente, el auto de 27 de septiembre de 2004, Comisién/Akzo y Akcros,
C-7/04 P(R), Rec. p. 1-8739, apartado 28]» '*.

No obstante, también resulta reiterada la doctrina jurisprudencial
conforme a la cual «en el marco de su examen de conjunto, el juez de
medidas provisionales dispone de una amplia facultad de apreciacion y
puede determinar libremente, a la vista de las particularidades del asunto,
de qué manera debe verificarse la existencia de los diferentes requisitos
y el orden que debe seguirse en ese examen, puesto que ninguna norma
de Derecho comunitario le impone un esquema de andlisis preestable-
cido para apreciar si es necesario pronunciarse con caricter provisio-
nal» .

Asimismo, se ha sefialado que se trata de una materia dominada por
la casuistica y no existe acuerdo sobre el peso que tiene cada uno de
estos presupuestos. Asi, por ejemplo, tal como ha expuesto RODRIGUEZ
IGLESIAS, existen dos concepciones del fumus: conforme a la primera se
interpreta que concurre la apariencia de buen derecho si la pretension
principal tiene perspectivas de éxito; en cambio, de acuerdo con la segunda
es suficiente con que la pretension principal, después de un examen
somero, no esté desprovista de fundamento '°.

Ahora bien, no hay duda alguna sobre el caricter esencial del requi-
sito relativo a la urgencia pues, como ha puntualizado el Tribunal de Jus-
ticia, «la finalidad del procedimiento de medidas provisionales es garan-
tizar la plena eficacia de la futura decision definitiva, con objeto de evitar
una laguna en la proteccién jurisdiccional que ofrece el Tribunal de Jus-
ticia. Para alcanzar este objetivo, la urgencia debe apreciarse en relacion
con la necesidad de decidir provisionalmente a fin de evitar que los inte-
reses de la parte que solicita la proteccion provisional sufran un perjui-
cio grave e irreparable» .

4 TICE, auto de 29 de abril de 2005, Technische Glaswerke Ilmenau GmbH/Comisién (C-
404/04 P-R, Rec. p. 1-3539, apartados 10y 11).

15 TPICE, auto de 30 de octubre de 2003, Akzo Nobel Chemicals y Akcros Chemicals/Comi-
sion (T-125/03R y T-253/03 R, Rec. p. 11-4771, apartado 38).

1% G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS, «La tutela cautelar en el Derecho comunitario» en EI Derecho
comunitario europeo y su aplicacion judicial, Madrid, Civitas, 1993, p. 641; en el mismo sentido,
G. SCHOHE, «La réforme du contentieux communautaire du point de vue des droits du particu-
lier», ob. cit., p. 671, sefiala graficamente que la relacion entre el fumus y la urgencia responde al
principio de vasos comunicantes.

7 TICE, auto de 27 de septiembre de 2004, Comisién/Akzo Nobel Chemicals Ltd y Akcros
Chemicals Ltd. [C-7/04 P(R), Rec. p. I-8739, apartados 36 y 37].
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Por tltimo, es preciso subrayar que en la practica los demandantes
de medidas provisionales suelen olvidar ante los tribunales comunita-
rios, como por lo demds ante todos los tribunales, la necesidad de alegar
y de probar cada uno de los presupuestos que permitan al Tribunal comu-
nitario adoptar las medidas cautelares. En este sentido es muy frecuente
que «[las] alegaci[ones] de la parte demandante t[engan] un caricter
manifiestamente vago e hipotético y que no la[s] acompaii[e] ningtin ele-
mento probatorio del cardcter grave e irreparable del perjuicio alegado»,
lo que conduce a menudo y de manera inexorable a la desestimacién de
las medidas cautelares solicitadas '*.

B) Las medidas cautelares de los tribunales comunitarios respecto
de decisiones sancionadoras de la Comision Europea en defensa
de la competencia

Las medidas cautelares judiciales contra decisiones adoptadas en un
procedimiento sancionador en defensa de la competencia no ofrecen
especialidad alguna; no obstante, los desarrollos jurisprudenciales pre-
cisamente en este &mbito han sido particularmente relevantes. A tal efecto
el punto de partida debe ser, como subraya el Tribunal de Justicia, que,
por una parte, «los actos de las Instituciones comunitarias disfrutan, en
principio, de una presuncién de legalidad mientras no hayan sido anu-
lados o revocados»; pero, por otra parte, debe insistirse en que «la reso-
lucién por la que el juez de medidas provisionales suspende la ejecu-
cién del acto impugnado en virtud del art. 185 del Tratado sélo tiene
caricter provisional. Dicha resolucién no prejuzga las cuestiones de
hecho y de Derecho objeto del litigio ni neutraliza de antemano las con-
secuencias de la resolucién que posteriormente se dicte en el procedi-
miento principal» ".

Conviene, por tanto, a la luz de la practica judicial comunitaria, exa-
minar la argumentacién que utilizan los tribunales comunitarios sobre
los presupuestos de la adopcioén de las medidas cautelares frente a de-
cisiones de la Comisidén Europea recaidas en procedimientos sanciona-
dores.

La jurisprudencia comunitaria ha reiterado la necesidad de que con-
curran fodos los presupuestos para adoptar judicialmente las medidas
provisionales por lo que «el juez de medidas provisionales puede con-

8 TPICE, auto de 16 de febrero de 1995, Amicale des Résidents du Square d’ Auvergne/Comi-
sién (T-5/95 R, Rec. p. 11-255, apartado 17).

Y TJCE, sentencia de 14 de diciembre de 2000, Masterfoods y HB (C-344/98, Rec. p. I-
11369, apartado 53).
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ceder la suspension de la ejecucion y las otras medidas provisionales si
se demuestra que su concesion esta justificada, a primera vista, desde el
punto de vista factico y juridico (fumus boni juris), asi como su urgen-
cia, es decir, la necesidad de que se adopten y surtan sus efectos antes
de que recaiga resolucion en el procedimiento principal a fin de evitar
un perjuicio grave e irreparable a los intereses del demandante. Estos
requisitos son acumulativos, de manera que las medidas provisionales
deben ser desestimadas cuando no se dé alguno de ellos» .

También el Tribunal de Justicia ha exigido una motivacién adecuada
y suficiente del juez comunitario de medidas cautelares. Conviene, por
tanto, recordar la libertad en la estructura y en el alcance de la motiva-
cion del juez comunitario?'. Sobre la motivacion, la jurisprudencia sos-
tiene que «el juez de medidas provisionales no ha de responder expre-
samente a todas las cuestiones de hecho o de Derecho abordadas durante
el procedimiento de medidas provisionales. En particular, basta con que,
en vista de las circunstancias del asunto, los fundamentos de Derecho
sobre los que se basa el juez de medidas provisionales que conozca en
primera instancia justifiquen vdlidamente su auto y permitan al Tribu-
nal de Justicia ejercer su control jurisdiccional» 2.

Asi pues y en primer lugar, el examen judicial de las medidas pro-
visionales s6lo puede hacerse prima facie de modo que no prejuzgue el
fondo del asunto ni determine sus efectos. Sobre este particular el Tri-
bunal de Justicia recurre a razonamientos del siguiente tenor:

«Por consiguiente, el juez de medidas provisionales podra ordenar la sus-
pensioén de la ejecucion y las medidas provisionales si se demuestra que su con-
cesion estd justificada a primera vista de hecho y de Derecho (fumus boni iuris)
y que son urgentes, en el sentido de que para evitar que los intereses de la parte
demandante sufran un perjuicio grave e irreparable es necesario que tales medi-
das sean acordadas y surtan efectos desde antes de que se resuelva sobre el pro-
cedimiento principal. Deben, ademads, ser provisionales, en el sentido de que no
prejuzguen las cuestiones de hecho y de Derecho objeto del litigio ni neutrali-
cen de antemano las consecuencias de la resolucién que posteriormente se dicte
en el procedimiento principal» 2.

Sin embargo, esta exigencia de examen prima facie y sin prejuzgar
el fondo del asunto resulta comprometida, por ejemplo, cuando se plan-

% TJCE, auto de 14 de octubre de 1996, Stichting Certificatie Kraanverhuurbedrijf/Comisién
[C-268/96 P(R), Rec. p. 1-4971, apartado 30].

21 TJCE, auto de 24 de julio de 2003, Linea GIG Srl/Comisién [C-233/03 P(R), Rec. p. I-
7911, apartado 27].

2 TJCE, auto de 14 de octubre de 1996, Stichting Certificatie Kraanverhuurbedrijf/Comisién
[C-268/96 P(R), ya citado, apartado 52] y TPICE, auto de 22 de diciembre de 2004, Micro-
soft/Comision (T-201/04 R, Rec. p. 11-2977, apartado 73).

3 TJCE, auto de 19 de junio de 1995, Comisién/Atlantic Container Line AB [C-149/95 P(R),
Rec. p. I-2165, apartado 22].
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tea ante el juez de medidas cautelares la inadmisibilidad del recurso prin-
cipal; y, practicamente en todos los casos, existe una cierta incompati-
bilidad entre el examen a primera vista y que como primer presupuesto
para la concesion de la medida provisional los jueces exijan que concu-
rra un fumus boni iuris.

En cuanto el juez comunitario de medidas cautelares pueda obser-
var una inadmisibilidad manifiesta del recurso principal ésta determi-
naria Unicamente la desestimacion de la adopcion de las medidas cau-
telares, dado que, como sefiala el presidente del Tribunal de Primera
Instancia, «segun reiterada jurisprudencia la cuestion de la admisibili-
dad del recurso principal no debe examinarse, en principio, en el marco
de un procedimiento sobre medidas provisionales, so pena de prejuzgar
el fondo del asunto. Sin embargo, cuando se plantea la inadmisibilidad
manifiesta del recurso principal al que se une la demanda de medidas
provisionales, como en el presente asunto, puede resultar necesario deter-
minar si existen elementos que permitan, a primera vista, declarar la
admisibilidad de dicho recurso» *.

Por tanto, el examen por el juez comunitario del fumus exige del
demandante de la medida cautelar adelantar algunos de sus argumen-
tos sobre el fondo y requiere de los tribunales comunitarios guardar
un dificil equilibrio entre la presuncion de legalidad de las decisiones
de la Comisién Europea y los visos de que el recurso de anulacién
tenga algiin fundamento. De modo que el presupuesto del fumus obliga
al juez comunitario a enjuiciar de soslayo el recurso principal, lo que,
mds bien, resulta incompatible con la naturaleza del procedimiento
judicial cautelar; no obstante, también puede considerarse que se cumple
rituariamente este presupuesto sin que, en realidad, sea decisivo a la
hora de acceder o denegar las medidas cautelares solicitadas ». En cual-
quier caso, es habitual que el juez comunitario de medidas cautelares,
después de una serie de consideraciones sobre la apariencia de buen
derecho del recurso de anulacidn, termine concluyendo su anélisis en
estos términos: «al menos, una parte de los motivos de impugnacién
adelantados por la parte recurrente es, a primer vista, pertinente y, en
todo caso, no estad desprovista totalmente de fundamento. En estas con-
diciones, procede reconocer en el caso concreto la existencia de un
Sfumus boni juris» .

* TPICE, auto de 21 de enero de 2004, FNICGV/Comisién (T-252/03 R, Rec. p. II-315, apar-
tado 19).

% S. OrTIZ HERRERA, «Justicia cautelar comunitaria: contenido y condiciones de fondo»,
Revista del Poder Judicial, nim. 54, segundo trimestre 1999, pp. 27-89.

% TPICE, auto de 13 de julio de 2006, Romana Tabacchi/Comisién (T-11/06 R, Rec. p. 11,
apartado 68).
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En cambio y de manera indiscutible, en segundo lugar, la urgencia,
el periculum in mora o la irreparabilidad del perjuicio se erigen en el
presupuesto esencial para la adopcién de medidas cautelares judiciales.
Asi se deduce de la jurisprudencia reiterada de los tribunales comunita-
rios conforme a la cual el cardcter urgente de una demanda de medidas
cautelares debe apreciarse en relacién con la necesidad de decidir pro-
visionalmente para evitar un perjuicio grave e irreparable al solicitante
de la medida, debiendo éste aportar la prueba de los eventuales perjui-
cios y sin que la inminencia del perjuicio deba establecerse con una cer-
teza absoluta sino con un grado de probabilidad suficiente 7.

No obstante, en el examen de los perjuicios irreparables a las empre-
sas los tribunales comunitarios actian de un modo particularmente res-
trictivo. En este sentido es frecuente que frente a la invocacién de efec-
tos catastréficos o incluso mortales para las empresas sancionadas, el
Tribunal de Primera Instancia recuerde que «el Derecho comunitario,
como tal, no prohibe que una medida adoptada por una autoridad comu-
nitaria provoque la quiebra o la liquidacién de una determinada
empresa [...] La liquidacién de una empresa en su forma juridica en cues-
tién, aunque puede perjudicar a los intereses financieros de los propie-
tarios, accionistas o titulares de acciones, no significa sin embargo que
los elementos personales, materiales e inmateriales representados por las
empresas pierdan, ellos también, su valor» .

27 TPICE, auto de 7 de noviembre de 2003, Bank Austria Creditanstalt AG/Comision (T-
198/03 R, Rec. p. 11-4879, apartados 50 y 51): «De una jurisprudencia reiterada se desprende que
el cardcter urgente de una demanda de medidas provisionales debe apreciarse en relacién con la
necesidad que haya de resolver provisionalmente a fin de evitar que la parte que solicita la medida
provisional sufra un perjuicio grave e irreparable [véase el auto del presidente del Tribunal de Jus-
ticia de 31 de julio de 2003, Le Pen/Parlamento, C-208/03 P(R), Rec. p. 1-7939, apartado 77].
Corresponde a esta tltima aportar la prueba de que no puede esperar a que se resuelva el proce-
dimiento principal sin sufrir un perjuicio de esa naturaleza (véanse el auto del presidente del Tri-
bunal de Justicia de 12 de octubre de 2000, Grecia/Comisién, C-278/00 R, Rec. p. I-8787, apar-
tado 14; los autos del presidente del Tribunal de Primera Instancia de 20 de julio de 2000,
Esedra/Comisién, T-169/00 R, Rec. p. 11-2951, apartado 43,y Osterreichische Postsparkasse/Comi-
sién, antes citado, apartado 66). La inminencia del perjuicio no debe demostrarse con una certeza
absoluta, sino que basta, especialmente cuando la materializacién del perjuicio dependa de la con-
currencia de un conjunto de factores, con que pueda preverse con un grado de probabilidad sufi-
ciente (auto Comisién/Atlantic Container Line y otros, antes citado, apartado 38, y auto del pre-
sidente del Tribunal de Primera Instancia de 19 de diciembre de 2001, Government of
Gibraltar/Comision, asuntos acumulados T-195/01 R y T-207/01 R, Rec. p. 1I-3915, apartado 96).
Si bien es cierto que, a fin de demostrar que existe daflo grave e irreparable, no es necesario exigir
que se pruebe con una certeza absoluta que se producird el perjuicio y basta con que este dltimo
sea previsible con un grado suficiente de probabilidad, no es menos cierto que el demandante sigue
estando obligado a probar los hechos que supuestamente sirven de base a la creencia de que se
producird el mencionado dafio grave e irreparable [autos del presidente del Tribunal de Justicia
de 14 de diciembre de 1999, HFB y otros/Comisién, C-335/99 P(R), Rec. p. I-8705, apartado 67,
y Grecia/Comision, antes citado, apartado 15]».

3 TPICE, sentencia de 29 de noviembre de 2005, Union Pigments/Comisién (T-62/02, Rec.
p. II, apartado 177).
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La apreciacién de la urgencia es excepcional y, por tanto, requiere
un especial esfuerzo probatorio cuando, por ejemplo, se pretende que el
juez comunitario exima de constituir cualquier tipo de fianza para obte-
ner la suspension de la multa impuesta por la Comisién de modo que
los presidentes de los Tribunales comunitarios muy frecuentemente
recuerdan, por emplear los razonamientos del Tribunal de Primera Ins-
tancia en el asunto Buchmann, que «sélo puede acogerse una demanda
de dicha naturaleza si concurren circunstancias excepcionales [...] Ahora
bien, la demandante no ha proporcionado elementos que permitan com-
probar, a primera vista, que dicho requisito se ha cumplido en el pre-
sente caso. Ello es aplicable tanto respecto a su afirmacién, destinada a
probar la urgencia de la suspension solicitada, segun la cual la consti-
tucién del aval bancario pondria en peligro su existencia, como respecto
al fumus boni juris de su recurso principal» .

En otros casos, sin embargo, el Tribunal comunitario ha admitido
que, si bien la constitucién de una garantia bancaria no pondria en peli-
gro la existencia de la empresa recurrente, en cambio, la empresa puede
probar que le resulta objetivamente imposible constituir esa garantia
porque ninguna entidad bancaria estd dispuesta a avalarla y tampoco a
los accionistas de la empresa les es posible garantizar el pago de una
multa que es superior al capital social; lo que permite concluir que en
ese caso se ha demostrado la existencia de circunstancias excepcionales
para la empresa que corre el riesgo de sufrir un perjuicio grave e irre-
parable en el caso de que tenga que constituir en ese momento la garan-
tia bancaria que le requiere la Comisién Europea ™.

Y, por udltimo y en tercer lugar, debe el juez comunitario de medidas
cautelares ponderar los intereses en juego, lo que en la practica de las
medidas cautelares contra decisiones sancionadoras de la Comision Euro-
pea en defensa de la competencia se reduce a la exencién de constituir
una garantia bancaria para el pago de la sancién, obligando al juez comu-
nitario a «ponderar tanto el interés de la demandante en evitar, en caso
de que no pueda constituir una garantia bancaria, que se proceda al cobro
inmediato de la multa, como el interés financiero de la Comunidad en
recuperar el importe y, de forma mds general, el interés publico en pre-
servar la eficacia de las normas comunitarias sobre la competencia y el
alcance disuasorio de las multas impuestas por la Comision» 3.

¥ TPICE, auto de 21 de diciembre de 1994, Buchmann GmbH/Comisién (T-295/94 R, Rec.
p. 1I-1265, apartado 23).

% TPICE, auto de 13 de julio de 2006, Romana Tabacchi/Comisién, T-11/06 R, ya citado,
apartado 124.

31 TPICE, auto de 21 de enero de 2004, FNCBV/Comisién (T-217/03 R, Rec. p. 11-239, apar-
tado 92).
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No obstante y en otros casos, el juez comunitario de medidas cau-
telares adopta €l mismo, en sustitucion de la decision de la propia Comi-
sién Europea, las condiciones de las medidas cautelares escalondndolas
en el tiempo y exigiendo, por ejemplo y respecto de una multa impuesta
por la Comision Europea por importe de 2,05 millones de euros, que en
el plazo de dos semanas desde la notificacién del auto de medidas cau-
telares laempresa sancionada constituya una garantia bancaria de 400.000
euros y pague a la Comisién 200.000 euros; que en un plazo de tres
meses, le pague a la Comisién 330.000 euros; y que a partir del 1 de
enero de 2007 pague a la Comisién y trimestralmente 100.000 euros mas
los intereses impuestos por la Comisidn, bien hasta el pago total de la
multa bien hasta que se resuelva el recurso principal *2.

Ahora bien, determinados los presupuestos y comprobado su peso,
es importante subrayar, a la vista de la prictica judicial, que la clave en
la obtencién de las medidas cautelares solicitadas ante el Tribunal comu-
nitario radica en la aportacion de una prueba adecuada de las alegacio-
nes. Asi, por ejemplo, es muy habitual que el juez comunitario deses-
time la adopcidn de medidas cautelares por falta de prueba, especialmente
cuando la empresa recurrente no logra «acreditar de una forma sufi-
cientemente fehaciente que sufriria un perjuicio grave e irreparable de
no suspenderse la obligacién de constituir la citada garantia bancaria»®.

C) El objeto de las medidas cautelares judiciales:
las multas (exencion excepcional de la garantia bancaria),
las medidas correctivas y la publicidad

Enlarevision judicial de los procedimientos sancionadores en defensa
de la competencia el objeto principal de las medidas cautelares es la sus-
pension de la ejecucion de las sanciones econdmicas. Sin embargo, en
su practica administrativa la Comisién Europea suele comprometerse a
no reclamar ejecutivamente la sancién siempre que se constituya una
garantia bancaria. Asimismo, plantea alguna particularidad la adopcién
de medidas cautelares frente a las decisiones sancionadoras de la Comi-
sién que, por una parte, contienen medidas correctivas y 6rdenes de cesa-
cién de la infraccién; y que, por otra parte, exigen dar publicidad a la
propia sancién administrativa.

En primer lugar y por lo que se refiere a la suspension de la recau-
dacién de la multa econémica, la jurisprudencia comunitaria excluye las

22 TPICE, auto de 13 de julio de 2006, Romana Tabacchi/Comisién, T-11/06 R, ya citado,
apartado 146.

33 TPICE, auto de 20 de octubre de 2003, Leali SpA/Comisién (T-46/03 R, Rec. p. 11-4473,
apartado 55).
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demandas de medidas provisionales que sean prematuras, es decir, en
aquellos supuestos en que la Comisién no haya procedido al cobro de
la multa impuesta ni a la ejecucion forzosa de su decision *.

Asimismo, la solicitud y la adopcién de medidas judiciales cautela-
res no pueden obstaculizar los poderes de investigacion y de control de
la propia Comisién Europea de modo que «el juez que conoce de las
medidas provisionales no puede, en principio, acoger una demanda de
medidas provisionales que tiene por objeto impedir que la Comision
ejerza sus facultades de investigacion y de sancidn inmediatamente des-
pués de la incoacién de un procedimiento administrativo e incluso antes
de que haya adoptado los actos de tramite o definitivos cuya ejecucion
se quiere evitar. En efecto, al adoptar tales medidas, el juez que conoce
de las medidas provisionales no actuaria en el marco del control de la
actividad de la Institucién demandada, sino que, mds bien, sustituiria a
esta dltima en el ejercicio de competencias de cardcter puramente admi-
nistrativo. De ello resulta que, en el caso de autos, la demandante no
puede solicitar, conforme a los arts. 185 y 186 del Tratado, que se obli-
gue a la Institucién demandada a suspender la ejecucion de la decisiéon
por la que se incoa un procedimiento administrativo y que se le prohiba,
aunque sea con caracter provisional, el ejercicio de sus competencias en
el marco de dicho procedimiento»; aunque, no obstante, deja el Tribu-
nal comunitario una puerta abierta, al sefialar, a continuacion: «Dicho
derecho podria reconocérsele unicamente en caso de que la demanda
aporte elementos que puedan permitir al juez que conoce de las medi-
das provisionales comprobar la existencia de circunstancias excepcio-
nales que justificaran la adopcion de las medidas solicitadas» *.

De los anteriores razonamientos se deduce una autorrestriccion judi-
cial en el alcance del enjuiciamiento de las propias medidas cautelares
adoptadas por la Comisién Europea durante la instruccién del procedi-
miento administrativo sancionador; lo que también puede extenderse,
mutatis mutandis, a las multas coercitivas en la medida en que son meca-
nismos para el cumplimiento de lo ya acordado. De modo que el examen
judicial tanto de las medidas cautelares judiciales como del procedi-
miento de ejecucion forzosa mediante multas coercitivas serd de conte-
nido esencialmente procedimental.

En segundo lugar, tanto la Comisién Europea como los tribunales
comunitarios tienen la potestad de exigir en garantia del pago de las san-

3 TPICE, sentencia de 29 de abril de 2004, Tokai Carbon Co. (T-236/01, T-239/01, T-244/01,
T-245/01, T-246/01, T-251/01 y T-252/01, ya citada, apartado 472).

% TPICE, auto de 12 de julio de 1996, Sogecable SA/Comisién (T-52/96 R, Rec. p. 1I-797,
apartados 40 y 41).
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ciones una garantia bancaria. En los procedimientos sancionadores de
defensa de la competencia es muy frecuente que en el escrito de notifi-
cacion de las decisiones sancionadoras la Comisién manifieste que en
caso de que la empresa impugne jurisdiccionalmente la sancién no adop-
tarfa medida alguna para el cobro de la multa mientras el asunto estu-
viera pendiente ante el Tribunal comunitario, siempre que el crédito
devengara intereses a partir de la fecha de expiracién del plazo para el
pago de la multa y que, a mas tardar en esa fecha, se constituyera una
garantia bancaria aceptable que cubriera el importe de la deuda princi-
pal asi como de los intereses; de este modo en la practica seguida entre
los tribunales comunitarios «la solicitud de la demandante tiene, en rea-
lidad, como tnico objeto lograr una dispensa de la obligacion de cons-
tituir una garantia bancaria, como requisito para que no se proceda al
cobro inmediato del importe de la multa impuesta por la Decisién» *.

Esta practica administrativa de la Comisién Europea ha sido bende-
cida por los tribunales comunitarios de modo que no se ejecuta la san-
cién siempre que se haya constituido la fianza, argumentandolo el Tri-
bunal de Justicia de este modo: «el hecho de que a raiz de la presentacion
del recurso de anulacién la Comisién haya aceptado no adoptar ninguna
medida para el cobro de la multa mientras el asunto estuviera pendiente,
siempre que se hubiera constituido una garantia bancaria aceptable, no
es constitutivo de un comportamiento abusivo»*’. A tal efecto, los tri-
bunales comunitarios han recordado su potestad de exigir una garantia
pecuniaria y asi lo subrayan rituariamente: «la posibilidad de exigir la
constitucién de una garantia pecuniaria estd expresamente prevista para
los procedimientos sobre medidas provisionales por los Reglamentos de
Procedimiento del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Ins-
tancia, y corresponde a una linea de actuacién general y razonable de la
Comisidn»; pero, en todo caso, nuevamente advierte el Tribunal de Pri-
mera Instancia: «la existencia de esas circunstancias excepcionales puede
considerarse, en principio, demostrada cuando la parte que solicita la
dispensa de constituir la garantia bancaria exigida aporta la prueba de
la imposibilidad objetiva de constituir dicha garantia» .

% TPICE, auto de 20 de octubre de 2003, Leali SpA/Comisién (T-46/03 R, Rec. p. 11-4473,
apartado 31).

7 TJCE, auto de 23 de marzo de 2001, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groo-
thandel op Elektrotechnisch Gebied/Comisién [C-7/01 P(R), Rec. p. I-2559]; y en el mismo sen-
tido el Tribunal de Primera Instancia lo precisé en su auto de 11 de agosto de 1995, Tsimenta Hal-
kidos AW/Comision (T-104/95 R, Rec. p. 11-2235, apartados 13 y 18).

3 TPICE, auto de 21 de enero de 2004, FNSEA/Comisién (T-245/03 R, Rec. p. II-271, apar-
tados 77 y 78); y practicamente en los mismos términos el auto de 21 de enero de 2004,
FNCBV/Comisién (T-217/03 R, Rec. p. 1I-239, apartados 69 y 70); y el auto de 21 de enero de
2004, FNICGV/Comisidn, ya citado, apartado 30.
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En efecto, la jurisprudencia considera que la exencion también de la
garantia bancaria exige la concurrencia de circunstancias excepcionales,
por lo que, por emplear los razonamientos de la jurisprudencia, «el juez
de medidas provisionales debe apreciar la urgencia de las medidas pro-
visionales solicitadas examinando si la ejecucion del acto controvertido,
antes de que se decida sobre el fondo, puede causar a la parte que soli-
cita dichas medidas perjuicios graves e irreversibles, que no podrian ser
reparados aun cuando la decision impugnada llegase a ser anulada por
el Tribunal de Primera Instancia»; la prueba corresponde a la parte deman-
dante que no puede esperar a la resolucion del recurso principal sin tener
que sufrir tales perjuicios; y es preciso que «la ponderacion de los inte-
reses en conflicto se incline en favor de la concesion de dicha medida»®.
La prueba de las circunstancias excepcionales consiste en que «le resulta
imposible prestar la garantia exigida sin poner en peligro su existen-
cia» ¥,

En tercer lugar y por lo que se refiere a las medidas correctoras,
incluida la orden de cesacién de la infraccidn, se habia resumido la juris-
prudencia anterior considerando que el Tribunal de Justicia era particu-
larmente proclive a acceder a la suspension en las decisiones sanciona-
doras cuando su ejecucion podia implicar una modificacién en las
condiciones del mercado*. Sin embargo, esta evolucion debe matizarse
a la luz de la jurisprudencia mds reciente observada en el asunto Micro-
soft: la Decision de la Comision de 24 de marzo de 2004 habia impuesto
a la empresa norteamericana una multa de 497.196.304 euros obligan-
dole a poner fin a los abusos declarados y exigiéndole que se abstuviese
de adoptar un comportamiento idéntico al sancionado. La solicitud de
medidas cautelares fue desestimada por el presidente del Tribunal de Pri-
mera Instancia en su auto de 22 de diciembre de 2004 *. Las medidas
correctoras consistian, basicamente, en que Microsoft, por una parte,
divulgase a todas las empresas interesadas en desarrollar y distribuir sis-
temas operativos para servidores de grupos de trabajo la informacion

¥ TPICE, auto de 11 de agosto de 1995, Tsimenta Halkidos AW/Comisién (T-104/95 R, Rec.
p. 11-2235, apartado 19); en el mismo sentido los autos de 14 de diciembre de 2000, Elektrotech-
nisch Gebied/Comisiéon (T-5/00 R, Rec. p. 1I-4121, apartado 52); de 21 de enero de 2004,
FNICGV/Comisién (ya citado, apartado 30); doctrina confirmada por el Tribunal de Justicia, por
ejemplo, en el auto de 6 de mayo de 1982, AEG/Comisién (107/82 R, Rec. p. 1549, apartado 6);
y en los autos de 14 de diciembre de 1999, HFB y otros/Comisién [C-335/99 P(R), Rec. p. I-8705,
apartado 55]; y DSR-Senator Lines/Comision [C-364/99 P(R), Rec. p. 1-8733, apartado 48].

# TPICE, auto de 14 de diciembre de 2000, Elektrotechnisch Gebied/Comisioén (T-5/00 R,
ya citado, apartado 53).

#S. MARTINEZ LAGE y R. ALLENDESALAZAR CORCHO, «La tutela cautelar en sectores espe-
cificos del Derecho publico (III): Derecho de la competencia e intervencién administrativa en la
actividad econdémica», en Medidas cautelares en la jurisdiccion contencioso-administrativa,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999, pp. 289-290.

# TPICE, auto de 22 de diciembre de 2004, Microsoft/Comisién (T-201/04 R, ya citado).



302 DAVID ORDONEZ SOLIS

relativa a la interoperabilidad y les autorizase su utilizacién en condi-
ciones razonables y no discriminatorias; y que, por otra parte, Microsoft
ofreciese una version totalmente funcional de su sistema operativo Win-
dows para ordenadores clientes que no llevase integrado Windows Media
Player. En el referido auto, de una extensién inusitadamente despropor-
cionada para un examen prima facie y sin prejuzgar el fondo del asunto,
el enjuiciamiento cautelar gir$ en torno al fumus y al periculum de las
dos medidas correctoras impuestas en la decisién sancionadora.

En relacién con la interoperabilidad, el juez comunitario llega a la
conclusion de que existe apariencia de buen derecho una vez examina-
das las alegaciones de Microsoft aunque la conclusién precisa se enun-
ci6 en estos términos: «el juez de medidas provisionales estima que no
cabe considerar, en el marco del procedimiento de medidas provisiona-
les, que las alegaciones que Microsoft formula sobre las cuestiones plan-
teadas en el presente asunto carecen, a primera vista, de fundamento, de
modo que concurre el requisito relativo al fumus boni iuris» (apartado
225); y, aunque en principio s6lo en algunos de los supuestos de las ale-
gaciones relativas a la segunda medida correctora de las ventas asocia-
das ofrecen una apariencia de prosperabilidad del recurso principal, lo
cierto es que el juez de medidas cautelares también reconoce en los
mismos términos que concurre el fumus (apartado 409).

En cambio, en ninguna de las dos medidas correctivas se aprecié la
existencia del periculum o irreversibilidad de los dafos por su ejecucion
inmediata; en cuanto a la interoperabilidad se examinaron los perjuicios
vinculados a la vulneracién de los derechos de propiedad intelectual e
industrial, a la restriccién de la libertad comercial y a la evolucién de
las condiciones del mercado; mientras que en el caso de la medida correc-
tora sobre las ventas asociadas el juez de medidas provisionales hizo
girar su argumentacion en torno al libre ejercicio de actividades profe-
sionales. En ambos casos también el juez comunitario consideré que el
perjuicio irreparable que habia sido invocado por Microsoft no habia
sido probado. De sus razonamientos, el juez comunitario parece inferir
implicitamente que cada uno de estos perjuicios alegados podrian por si
solos justificar la adopcion de las medidas cautelares; sin embargo, el
juez comunitario y respecto del libre ejercicio de actividades profesio-
nales ofrecid la siguiente puntualizacién:

«A este respecto, el juez de medidas provisionales recuerda que, a la luz
del principio del libre ejercicio de actividades profesionales, que, segtin la juris-
prudencia reiterada del Tribunal de Justicia (sentencias del Tribunal de Justicia
de 13 de diciembre de 1979, Hauer, 44/79, Rec. p. 3727, apartados 31 a 33,y
de 9 de septiembre de 2004, Espaiia y Finlandia/Parlamento y Consejo, asuntos
acumulados C-184/02 y C-223/02, Rec. p. I-7789, apartado 51) forma parte de
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los principios generales del Derecho comunitario, las empresas que operan en
el territorio de la Comunidad tienen libertad en principio para elegir la politica
comercial que consideren adecuada. Ello implica, en particular, que incumbe en
principio a cada empresa decidir libremente la naturaleza y las propiedades de
los productos que pretende comercializar. Sin embargo, no cabe considerar que
una restriccion a la politica comercial de una empresa constituye siempre para
ésta un perjuicio grave e irreparable a efectos de una demanda de medidas pro-
visionales. Por tanto, el cardcter eventualmente grave e irreparable de un per-
juicio a la libertad comercial de una empresa debe apreciarse en relacién con
las circunstancias de cada asunto (véase el apartado 292 supra)»*.

En el auto comentado no existe propia e independientemente una
ponderacién de los intereses en juego. En este sentido puede conside-
rarse que asi como se le ha conferido una importancia argumentativa sin
consecuencias practicas a la concurrencia del fumus, en cambio el juez
comunitario es particularmente estricto al admitir dafios irreparables para
la empresa sancionada por el hecho de que se ejecute inmediatamente
la Decisién sancionadora de la Comision. Si bien existe una admisién
tedrica de los dafios que pudiera sufrir Microsoft en el caso de ejecutar
inmediatamente las medidas correctivas, finalmente el juez comunitario
opta por la via de no considerar suficientemente probada su irreversibi-
lidad. Hasta el punto de que en algiin caso se afirma: «el juez de medi-
das provisionales no puede considerar acreditado que la Decision pro-
vocard un cambio suficientemente significativo de la politica comercial
de Microsoft» (apartado 301).

Por lo demds y en casos como el presente resulta obvio que la ponde-
racién de los intereses publicos y privados termine inclinando la balanza
a favor de mantener la ejecutividad de la decision sancionadora. Asi pues,
los intereses publicos, incluido el esencial de defensa de la competencia,
se encarnan en la decisién de la Comisién que impone la multa econdmica
y que establece medidas correctivas o adopta 6rdenes de cesacion; en
cambio, los intereses privados, ciertamente muy importantes, girardn en
todo caso en torno a la libertad comercial y el ejercicio profesional, la posi-
cion de la empresa en la evolucion del mercado, la afectacion de derechos
de propiedad industrial, etc., cuya irreversibilidad debe ser conveniente-
mente probada por la empresa que solicita las medidas provisionales *.

# Ibid., apartado 409.

# No obstante, la batalla legal entre Microsoft y la Comisién Europea vinculada a la ejecu-
cién de la Decisién de 24 de marzo de 2004 continda ante los Tribunales y asi el 2 de octubre de
2006 la empresa norteamericana ha interpuesto ante el Tribunal de Primera Instancia un recurso
de anulacién (T-271/06) contra la Decisién de 10 de noviembre de 2005 de la Comisién por la
que le imponia una multa coercitiva de 280,5 millones de euros para el periodo del 16 de diciem-
bre de 2005 al 20 de junio de 2006 por incumplir la obligacién de facilitar la informacion para la
interoperabilidad; previamente, Microsoft habia impugnado ante el Tribunal de Primera Instancia
(T-313/05) la Decisién de 1 de junio de 2005 en virtud de la cual considera que esta empresa estd
obligada a permitir la distribucién a terceros —no licenciatarios—, en formato cédigo fuente, del
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Por 1ltimo, respecto de las medidas cautelares contra la publicidad
de las decisiones de la Comision Europea, la jurisprudencia comunita-
ria admite sélo tedricamente la suspensién aunque no sea frecuente en
la préactica que el juez acceda a ella, dado que, por lo general, en rela-
cién con la informacién sensible, tampoco suele probarse conveniente-
mente la irreparabilidad del dafo*®.

D) El «cambio de circunstancias» y la revision administrativa
y judicial de las medidas cautelares ya adoptadas

La Comisién Europea goza de amplios poderes en cuanto a la reso-
lucién y a la ejecucidn de los procedimientos sancionadores, por lo que
puede acordar con las empresas recurrentes ante los tribunales comuni-
tarios las medidas provisionales solicitadas, lo que dejaria sin objeto el
incidente judicial cautelar“. Por eso, en el caso de que cambien las cir-
cunstancias, los tribunales comunitarios podrian revisar las medidas cau-
telares adoptadas hasta el punto de que «el juez de medidas provisiona-
les interpreta el “cambio de circunstancias” en el sentido, en particular,
de las circunstancias de hecho que puedan modificar la apreciacién en
el caso concreto del criterio de urgencia. Ademads, segun el Tribunal de
Justicia, esa posibilidad corresponde al cardcter fundamentalmente revi-
sable en el Derecho comunitario de las medidas concedidas por el juez
de medidas provisionales» *'.

Esta flexibilidad en la revision permite que las medidas cautelares
sean instadas nuevamente por la Comision Europea o por las empresas
sancionadas. En efecto, la solicitud de medidas provisionales puede ins-
tarse por cualquiera de las partes, por lo que «con arreglo al art. 108 del
Reglamento de Procedimiento, un auto de medidas provisionales podra
ser modificado o revocado en cualquier momento, a instancia de parte,
si varian las circunstancias. Llegado el caso, correspondera a la deman-
dante dirigirse al Tribunal de Primera Instancia en el supuesto de que,

software desarrollado por competidores a partir de las especificaciones divulgadas del protocolo
Windows, salvo que dicho software incluya una invencién que retna los requisitos pertinentes de
novedad e inventiva.

# TPICE, auto de 7 de noviembre de 2003, Bank Austria Creditanstalt AG/(Comisién T-
198/03 R, Rec. p. 11 -4879).

% Asi, por ejemplo, de la sentencia de 29 de noviembre de 2005, Union Pigments/Comisién
(T-62/02, ya citada, apartados 20 y 178), se deduce que, después de solicitadas las medidas cau-
telares, hubo un acuerdo entre las partes en cuanto a la resolucién del incidente cautelar compro-
metiéndose la empresa sancionada a pagar 50.000 euros semestralmente desde el 1 de julio de
2002 de la multa total de 350.000 euros, por lo que, por auto de 1 de julio de 2002, Waardals/Comi-
sién (T-62/02 R), el Tribunal de Primera Instancia archivé el procedimiento sobre medidas provi-
sionales y se reservoé la decision sobre las costas.

4 TPICE, auto de 21 de enero de 2004, FNCBV/Comision, ya citado (T-217/03 R, Rec.
p. 11-239, apartado 97).
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debido a la evolucidn de su situacién econdmica como consecuencia, en
particular, de la decision del Tribunal de Arbitraje, quede expuesta al
riesgo de sufrir un perjuicio inminente que no pueda esperar a la reso-
lucion del procedimiento principal» *. Y también en la propia decision
judicial se recoge esta advertencia: «correspondera pues en su caso a la
Comisién dirigirse al Tribunal de Primera Instancia en el supuesto de
que estimara que ha tenido lugar un cambio de circunstancias que pueda
modificar la presente decision» ¥.

No obstante, en algiin supuesto esta flexibilidad ha derivado en inse-
guridad juridica que ha sido constatada por los tribunales comunitarios.

Por lo que se refiere a la solicitud por parte de la Comisién Euro-
pea, el Tribunal de Primera Instancia, en su auto de 17 de febrero de
1995, Cascades, S. A./Comisidn, constato la delicada situacion econd-
mica de la empresa a la que se habia impuesto la sancién econdémica,
pero también advirtié la plena y continua supervision de la Comision
Europea de tal modo que «el aplazamiento no s6lo del pago de la multa,
sino también, durante seis meses, de la constitucion del resto de la garan-
tia constituye una facultad excepcional que se otorga a la demandante
en su propio beneficio. Por consiguiente, en el caso de que el riesgo de
liquidacién judicial de ésta antes de constituir el resto de la garantia
fuera importante, no podria negarse la necesidad de constituir una garan-
tia eficaz en beneficio del interés publico [por lo que] procede ordenar
a la demandante que comunique previamente a la Comisién cualquier
decisién que pueda afectar sustancialmente a su situacién econémica o
financiera o a su estatuto juridico» .

También las empresas sancionadas pueden solicitar una modifica-
cién de las medidas cautelares. Asi lo ha sefialado de manera elocuente
el auto de 22 de diciembre de 2004, respecto de las medidas correctivas
adoptadas frente a Microsoft, y si bien en el referido auto se desestim6
la suspension, el presidente del Tribunal de Primera Instancia apunté:
«Procede sefialar que, segtn el art. 109 del Reglamento de Procedi-
miento, la desestimacion de una demanda de medidas provisionales no
impedird a la parte que la hubiere formulado presentar otra demanda
fundada en hechos nuevos. En el presente asunto, no cabe excluir que
pueda considerarse un “hecho nuevo” la persistencia de un desacuerdo
acerca de determinadas modalidades de ejecucion de la decision. Mas

# TPICE, auto de 11 de agosto de 1995, Tsimenta Halkidos AW/Comisi6n (T-104/95 R, Rec.
p. 1I-2235, apartado 26).

¥ TPICE, auto de 21 de enero de 2004, Fédération nationale de la coopération bétail et viande
(FNCBV)/Comisidn, ya citado (T-217/03 R, Rec. p. 1I-239, apartado 98).

3 TPICE, auto de 17 de febrero de 1995, Cascades, S. A./Comisién (T-308/94 R, Rec. p. 1I-
265, apartados 55 y 56).
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concretamente, habida cuenta de las referencias contenidas en la apre-
ciacién anterior, a las estipulaciones contractuales que pueden justificar
la conclusién de que no concurre el requisito relativo a la urgencia (véanse
los apartados 268, 273, 285 y 316 supra), el rechazo de tales clausulas
de salvaguardia en los acuerdos de licencia que han de concluirse con
las empresas indicadas en el art. 5 de la Decisién podria considerarse
una modificacidn de las circunstancias que puede poner en cuestion algu-
nos de los motivos en los que se basa el presente auto» .

En el supuesto de que, después de adoptada la decision y solicitadas
judicialmente las medidas cautelares, la Comisiéon Europea modifique
su decisién inicial, por ejemplo, con el fin de reducir la multa, los tri-
bunales comunitarios, como lo ilustra el auto de 25 de agosto de 1994,
Siderudrgica Aristrain Madrid/Comisién, del Tribunal de Primera Instan-
cia, pueden conceder la medida provisional. En este supuesto la Comi-
sién Europea habia propuesto rebajar la multa impuesta de tal modo que,
como sefala el Tribunal comunitario, «procede, por tanto, ordenar la
suspension parcial de la obligacién de constituir una fianza, en la medida
en que la multa impuesta supera la importancia de la posicién que ocupa
la demandante dentro del Grupo Aristrain, a la espera de que se clari-
fique la situacion juridica relativa a la imputacion de la multa»>.

Por ultimo, es preciso referirse a los limites de la revisién en casa-
cién de las medidas cautelares judiciales. A tal efecto los recursos de
casacion formulados contra los autos del Tribunal de Primera Instancia
relativos a la adopcidén de medidas provisionales limitan el enjuicia-
miento del Tribunal de Justicia. Por una parte, el Tribunal de Justicia
ha recordado el alcance de la casacién, que se extiende a motivos «deri-
vados de la incompetencia del Tribunal de Primera Instancia, de irre-
gularidades del procedimiento ante el mismo que lesionen los intereses
de la parte recurrente, asi como de la violacion del Derecho comunita-
rio por parte de este Gltimo» *. Y, por otra parte, también ha explicado
el Tribunal de Justicia que «el Tribunal de Primera Instancia es el tinico
competente, por una parte, para comprobar los hechos, salvo en el caso
de que de los documentos obrantes en autos que se le hayan sometido
se desprenda una inexactitud material de sus observaciones y, por otra
parte, para apreciar dichos hechos. Por consiguiente, salvo en el supuesto
de desnaturalizacién de los datos que le fueron sometidos, la aprecia-

U TPICE, auto de 22 de diciembre de 2004, Microsoft/Comisién (T-201/04 R, ya citado,
apartado 325).

2 TPICE, auto de 25 de agosto de 1994, Sidertrgica Aristrain Madrid/Comisién (T-156/94
R, Rec. p. 1I-715, apartado 32).

33 TJCE, auto de 23 de marzo de 2001, Elektrotechnisch Gebied/Comisién [C-7/01 P(R), Rec.
p. 1-2559, apartado 38].
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cién de los hechos no constituye una cuestiéon de Derecho sujeta como
tal al control del Tribunal de Justicia en los recursos de casacién» >,

3. LAS MEDIDAS CAUTELARES DE LOS TRIBUNALES
NACIONALES EN LA REVISION DE LAS SANCIONES
ADMINISTRATIVAS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA:
LA EXPERIENCIA DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES

El nuevo régimen de aplicacion administrativa descentralizada del
Derecho de la competencia en la Unidon Europea adoptado en virtud del
Reglamento 1/2003 obliga a plantear algunas cuestiones relativas a la
aplicacion del Derecho comunitario europeo en la revision que se enco-
miende a los tribunales nacionales de la potestad sancionadora de las
Administraciones nacionales. Por tanto, debe examinarse el efecto que
el Derecho comunitario europeo tiene en la aplicacién por los jueces de
las medidas provisionales. Tal como se indico, el régimen aplicable de
la revision judicial y de las medidas cautelares es el establecido en cada
ordenamiento nacional, sin perjuicio de que tales actuaciones se ajusten
a las exigencias del Derecho comunitario europeo .

El Reglamento 1/2003 atribuye a las autoridades de competencia de
los Estados miembros la potestad de aplicar los arts. 81 y 82 del Tra-
tado en asuntos concretos y, en particular, su art. 5 les confiere la potes-
tad de imponer multas, multas coercitivas o cualquier otra sancién pre-
vista por su Derecho nacional . Obviamente, en el supuesto de ejercicio
de esta potestad sancionadora atribuida a las autoridades nacionales, su
control jurisdiccional corresponde a los jueces nacionales. No obstante,
esta potestad administrativa sancionadora y su control por el juez nacio-
nal estdn sometidos a los principios de efectividad y de equivalencia, en
los términos que ha consagrado el Tribunal de Justicia y que también se
aplican en materia sancionadora de defensa de la competencia: «ante la
inexistencia de una normativa comunitaria en la materia, corresponde al
ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro designar los 6rga-
nos jurisdiccionales competentes y configurar la regulacion procesal de
los recursos destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que

3 TICE, auto de 11 de abril de 2002, NDC Health GmbH & Co. KG y NDC Health Corpo-
ration/Comisién [C-481/01 P(R), Rec. p. I-3401, apartado 54].

% Véase, con cardcter general, el estudio de E. ECHANDIANO HERRERA CUEVA, «Aspectos proce-
dimentales de la aplicacién de los arts. 81 y 82 TCE por los jueces espafioles: Estado de la cuestién»,
Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, nim. 242, mayo de 2006, pp. 26-50.

% F. CANTOS BAQUEDANO y S. SANTOS LORENZO, «Algunas reflexiones précticas sobre la
regulacion del procedimiento sancionador en el Anteproyecto de Ley de Defensa de la Compe-
tencia», Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, nim. 241, enero-abril de
2006, pp. 46-54.
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el efecto directo del Derecho comunitario confiere a los justiciables,
siempre que dicha regulacién no sea menos favorable que la referente a
recursos semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) ni
haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (princi-
pio de efectividad)» ¥. Aplicando precisamente esta jurisprudencia, el
abogado general Ruiz-JARABO COLOMER advertia contra los supuestos
de una proteccién cautelar nacional desproporcionada; en este caso la
legislacion francesa concedia caricter automdtico al aplazamiento,
aunque en el supuesto concreto se refiriese a la falta de ejecucion por
las autoridades francesas de una decisién de la Comisién sobre una ayuda
de Estado concedida a la empresa Scott Paper, S. A.%®.Y siguiendo este
mismo criterio el Tribunal de Justicia en su sentencia de 5 de octubre
de 2006 declar6 el incumplimiento de Francia como consecuencia de la
suspension automadtica en via jurisdiccional de la liquidacién realizada
con el fin de recuperar las ayudas ilegales®.

La potestad del juez nacional en la adopcidén de medidas cautelares
estd reforzada por el propio Derecho comunitario que se aplica y, por
tanto, por utilizar la misma expresién del Tribunal de Justicia en Fac-
tortame I, «un drgano jurisdiccional nacional, que esté conociendo de
un litigio relativo al Derecho comunitario, debe excluir la aplicacién de
una norma de Derecho nacional que considere que constituye el inico
obstdculo que le impide conceder medidas provisionales» . Del mismo
modo y por recordar otro de los hitos de la jurisprudencia comunitaria,
la proteccion cautelar de los jueces nacionales fundada en el Derecho
comunitario no varia segiin se impugne la compatibilidad del Derecho
nacional con el Derecho comunitario o la validez de los actos comuni-
tarios del Derecho derivado en la medida en que, en ambos casos, la
impugnacion estd fundada en el mismo Derecho comunitario ®. Asi pues,

7 TJCE, sentencia de 13 de julio de 2006, Manfredi (C-295/04 a C-298/04, Rec. p. 1, apar-
tado 62).

% Conclusiones del Abogado General Ruiz-JARABO COLOMER, de 18 de mayo de 2006, Comi-
sion/Francia (C-232/05, Rec. p. 1, apartados 78 a 81); véase un examen general de esta cuestion
en el estudio de P. OLIVER, «Le Reglement 1/2003 et les principes d’efficacité et d’équivalence»,
Cabhiers de Droit européen, nim. 3-4, 2005, pp. 351-394.

% TJCE, sentencia de 5 de octubre de 2006, Comisién/Francia (C-232/05, Rec. p. 1, aparta-
dos 51 a 60).

% TICE, sentencia de 19 de junio de 1990, Factortame (C-213/89, Rec. p. 1-2433, apartado 23).

' TJCE, sentencia de 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik Suederdithmarschen (C-143/88 y
C-92/89, Rec. p. 1-415, apartado 20); asi lo ha desarrollado la abogada general Eleanor SHARPS-
TON en su Conclusiones, de 30 de noviembre de 2006, Unibet (London) Ltd (C-432/05) en res-
puesta a una cuestion prejudicial del Tribunal Supremo sueco. Véase, al respecto, el andlisis de
M. CAaMPOS SANCHEZ-BORDONA, «La tutela cautelar de los derechos con origen en el ordenamiento
comunitario», en Medidas cautelares en la jurisdiccion contencioso-administrativa, Madrid, Con-
sejo General del Poder Judicial, 1999, pp. 67-108.
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la propia regulacion comunitaria europea aplicable al nuevo régimen
administrativo sancionador confiere a los tribunales nacionales amplias
facultades en su respectivo enjuiciamiento de caracter declarativo, de
ejecucion o meramente cautelar .,

Las medidas cautelares de los jueces nacionales en los expedientes
sancionadores se refieren a la suspension de la ejecucion de las Reso-
luciones administrativas que incluyen multas econdmicas, obligaciones
de hacer y no hacer —desde la cesacion de la conducta infractora hasta
la publicacién de la propia resolucién administrativa— y multas coer-
citivas. Por referirse al Derecho y a la practica en Espaia, conviene recor-
dar, por una parte, que la jurisprudencia ha reconocido que la Adminis-
tracion estd habilitada para ejercer un poder de represion de gran alcance ©;
y, por otra parte, es necesario subrayar que, a pesar de la descentraliza-
ci6n administrativa del Derecho espaiiol de la competencia®, la aplica-
cion del Derecho comunitario, incluidas las potestades administrativas
sancionadoras, se encomienda a un 6rgano administrativo estatal: el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia® y, a partir de 2007, la Comisién

© Esto no impide atender a las reformas del Derecho interno exigidas expresamente por el
Derecho comunitario; véanse, a estos efectos, la importante transformacién del Derecho procesal
civil espaiiol llevada a cabo legislativamente y en aplicacion de Reglamentos y Directivas euro-
peas por la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los medios de tutela de los dere-
chos de propiedad intelectual e industrial y se establecen normas procesales para facilitar la apli-
cacién de diversos reglamentos comunitarios (BOE nim. 134, de 6 de junio de 2006).

% Por ejemplo, en la sentencia de 6 de junio de 2006, el Tribunal Supremo (Sala 3., Sec-
cién 3.%, ponente: Bandrés Sdnchez-Cruzat, FJ 4) explica: «Cabe considerar que la legislacién
sobre defensa de la competencia, que constituye un desarrollo del art. 38 de la Constitucién y que
pretende disciplinar el libre mercado de modo que los empresarios puedan competir en régimen
de igualdad de condiciones, tiene como objeto, segiin subraya el Tribunal Constitucional en la sen-
tencia 264/1993, de 22 de julio, la ordenacién de la libertad de defensa de la competencia mediante
la prevencion y, en su caso, la represion de las situaciones que constituyan obstdculos creados
por decisiones empresariales para el desarrollo de la competencia en el mercado, que promueve
la intervencién de los poderes publicos para declarar la nulidad de conductas colusorias o de abusos
de posicién dominante, en garantia del derecho de defensa de los empresarios contra pricticas,
acuerdos, decisiones o actuaciones atentatorias contra la libertad de competencia que alteren el
mercado de produccién o distribucién de los productos ofrecidos por las empresas, que, a su vez,
pueden constituir restricciones en perjuicio de los consumidores cuyos legitimos intereses econo-
micos, asi como su seguridad y salud, garantiza el art. 51 de la Constitucion».

% La Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE ndm. 170, de 18 de
julio de 1989), en relacién con la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de las Compe-
tencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia (BOE
ndm. 46, de 22 de febrero de 2002), cuyo art. 1.5.d) atribuye al Estado «la aplicacién en Espafia
de los arts. 81.1 (ex 85.1) y 82 (ex 86) del Tratado de la Comunidad Europea y de su Derecho
derivado, de acuerdo con lo dispuesto al respecto en el art. 25.c) de la Ley de Defensa de la Com-
petencia».

% El Real Decreto 2295/2004, de 10 de diciembre, relativo a la aplicacién en Espaiia de las
normas comunitarias de competencia (BOE nim. 308, de 23 de diciembre de 2004), establece en
su art. 1.1: «el Tribunal de Defensa de la Competencia es la autoridad nacional competente para
resolver, incluyendo en su caso la imposicién de la correspondiente sancién, los expedientes en
aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea y de su derecho derivado,
sin perjuicio de las competencias que correspondan en el dmbito de la jurisdiccidn civil».
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Nacional de la Competencia®. Dado que hasta el momento no se ha
renovado la legislacion espafiola para adaptarla a las nuevas exigencias
del Reglamento 1/2003 serd preciso referirse a la anterior jurispruden-
cia dictada unicamente en el &mbito del Derecho espafiol de defensa de
la competencia y que, mutatis mutandis, seria aplicable en los supues-
tos de que la revision judicial se refiriese a potestades administrativas
de los 6rganos nacionales derivadas directamente del Derecho comuni-
tario de la competencia.

Las medidas cautelares judiciales en materia de sanciones adminis-
trativas se justifican por la prevision del art. 138.3 de la Ley 30/1992 de
procedimiento administrativo comin conforme al cual: «la resolucién
[del procedimiento sancionador] seré ejecutiva cuando ponga fin a la via
administrativa». No obstante, este principio general no ha impedido la
aplicacién de regimenes especiales sobre la ejecutividad de actos admi-
nistrativos sancionadores, por ejemplo, tributarios®’. Conviene, por tanto,

66

A partir de 2007 y de conformidad con el art. 24.c) y d) del Proyecto de Ley de Defensa
de la Competencia, de 25 de agosto de 2006, se atribuye a la Comisién Nacional de la Compe-
tencia la funcién de «aplicar en Espafia los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea
y de su Derecho derivado, sin perjuicio de las competencias que correspondan en el ambito de
la jurisdiccién competente [y] el Reglamento 1/2003»; asimismo, el art. 53 de este Proyecto de
Ley se refiere al contenido de las resoluciones del Consejo de la Comisién Nacional de la Com-
petencia, lo que incluye: «a) La orden de cesacidn de las conductas prohibidas en un plazo deter-
minado. b) La imposicién de condiciones u obligaciones determinadas, ya sean estructurales o
de comportamiento [...] ¢) La orden de remocién de los efectos de las practicas prohibidas con-
trarias al interés publico. d) La imposicion de multas. e) El archivo de las actuaciones en los
supuestos previstos en la presente Ley. f) Y cualesquiera otras medidas cuya adopcién le auto-
rice esta Ley».

7 La doctrina que, en sustancia, mantiene el Tribunal Supremo espafiol, incluso en el 4mbito
tributario, es que el «potencial mantenimiento de la suspensién acordada en la via administrativa
o econdémico-administrativa en la posterior via contencioso-administrativa incoada (si se dan los
dos condicionantes del art. 233.8 de la citada LGT 58/2003) conservard su vigencia y eficacia,
solamente, hasta que el 6rgano judicial adopte, en el ejercicio de su propia potestad cautelar, la
decision que corresponda en relacion con la suspensién solicitada (en el mismo recurso conten-
cioso administrativo), sin que pueda determinar e influir directamente en la decisién que, con-
forme a los criterios establecidos en la LJCA tanto de 1956 como en la 29/1998, adopte, dentro
de su competencia, el Tribunal Jurisdiccional»: sentencia de 7 de marzo de 2005 [Sala 3.* (pleno),
recurso nim. 715/1999, ponente: Rouanet Moscardd, FJ 5, in fine]. No obstante, tres magistrados,
de los 29 que integraron el pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, formularon sendos
votos particulares disidentes en los que, por una parte, Enriquez Sancho manifiesta: «los jueces
del orden contencioso-administrativo deben conceder la suspension de la ejecucién de las san-
ciones tributarias sin necesidad de exigir caucion alguna al recurrente como criterio general»; por
otra parte, a juicio de Campos Sanchez-Bordona: «la suspensién se entenderia producida, pues,
por el mero hecho de recurrir la sancién tributaria en via jurisdiccional sin necesidad de cumplir
los requisitos comtinmente exigibles (alegacion y prueba ante el érgano judicial correspondiente
de los perjuicios derivados de la ejecucion a fin de evaluar la posible pérdida de la finalidad legi-
tima del recurso) y, por supuesto, sin necesidad de prestar las garantias a cuya presentacién renun-
cia la propia Hacienda Publica en la via administrativa»; y, en fin, Garzén Herrero puntualizo:
«[si el legislador] en la via administrativa ha establecido la “suspensién automdtica” de la sancién
tributaria sin necesidad de prestar garantia en contraposicion a lo que sucede con la deuda tribu-
taria, considero que el juez contencioso no puede exigir las garantias que la sentencia mayorita-
ria posibilita, porque de hacerlo quebraria el principio de proporcionalidad al establecer en la via
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recordar los presupuestos para su concesion y el objeto de las mismas,
fundamentalmente las multas, las medidas correctivas y la publicacion
de la resolucion sancionadora; asi como hacer referencia al alcance de
su revision en casacién y la autorizacién de entrada en domicilio.

A) Los presupuestos para la concesion de las medidas cautelares
por los tribunales espaiioles

En via contencioso-administrativa el Tribunal Supremo ha recono-
cido una amplia facultad del juez para otorgar todo tipo de medidas cau-
telares, especialmente a partir de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa®. No obstante, en este ambito, el Tribunal
Supremo ha desarrollado una doctrina en la que los presupuestos basicos
para la concesion de la medida provisional son menos exigentes que ante
los tribunales comunitarios, dado que ha perdido, probablemente con
razén, peso o incluso ha desaparecido, en determinados tipos de control
contencioso-administrativo como el relativo especialmente a las sancio-
nes administrativas, la exigencia del fumus boni iuris. En efecto, en el
auto de 5 de febrero de 2001, que desestima la adopcién de la suspen-
sién de la ejecucion del Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se
imponia a la empresa Telealcald una multa de dos millones de pesetas y
el precintado de los equipos correspondientes de la instalacién o, en su
caso, la incautacion de los mismos o clausura de las instalaciones, por
infraccidn de la Ley General de Telecomunicaciones, el Tribunal Supremo
considera que son dos los requisitos para adoptar medidas cautelares en
la jurisdiccién administrativa: «a) la adopcién de la medida, exige de
modo ineludible que el recurso pueda perder su finalidad legitima, lo que
significa que, de ejecutarse el acto, se crearian situaciones juridicas irre-
versibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando el
cumplimiento de la misma en sus propios términos, con merma del prin-
cipio de identidad, en el caso de estimarse el recurso; b), aun concu-
rriendo el anterior presupuesto, puede denegarse la medida cautelar, siem-
pre que se aprecie perturbacion grave de los intereses generales o de
tercero, lo que obliga a efectuar siempre un juicio comparativo de todos
los intereses en juego, concediendo especial relevancia, a la hora de deci-
dir, a la mayor perturbacidon que la medida cause al interés general o al

jurisdiccional, y sin razén temporal que justifique el cambio de criterio, un plus de exigencias con
respecto a lo requerido en la via administrativa».

% Véanse los estudios de M. BACIGALUPO SAGESSE, La nueva tutela cautelar en el conten-
cioso-administrativo, Madrid, Marcial Pons, 1999; P. TEso GAMELLA, «Medidas cautelares y dere-
cho sancionador», Actualidad Administrativa 2000, II, Tomo 1, p. 59; y F. L. Ruiz PINEIRO, Las
medidas cautelares en la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Navarra, Aranzadi, 2001.
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de un tercero afectado por la eficacia del acto impugnado; y ¢), en todo
caso, el juicio de ponderacién que al efecto ha de realizar el 6rgano juris-
diccional debe atender a las circunstancias particulares de cada situacién,
y exige una motivacién acorde con el proceso logico efectuado para jus-
tificar la adopcidn o no de la medida cautelar solicitada» ©.

Laimpugnacidn en los tribunales espafioles de las resoluciones recai-
das en los procedimientos sancionadores de defensa de la competencia
se acompaifia generalmente con la solicitud de adopcién de medidas cau-
telares. Como la imposicién de sanciones administrativas derivadas del
Derecho comunitario de lacompetencia se atribuye al Tribunal de Defensa
de la Competencia y a partir de 2007 a la Comisién Nacional de la Com-
petencia, el control jurisdiccional de la actuaciéon de ambos 6rganos admi-
nistrativos corresponde en primera y tnica instancia ala Audiencia Nacio-
nal y, en casacion, es susceptible de revisién por el Tribunal Supremo.
En cualquier caso y a modo de principio, ya habia advertido el Tribunal
Supremo en su sentencia de 16 de junio de 1997 la necesidad de una
«reinterpretacion constitucional del art. 122 de la Ley de la Jurisdiccion,
que en aquello que es de interés para el presente recurso ha intentado
reflejarse en las lineas precedentes, debe hoy, tras la integracion de nues-
tro pais en la actual Unién Europea, adicionarse con algin elemento
mads; en concreto, en lo que interesa a este recurso, con el siguiente: en
aquellos supuestos en que el ordenamiento juridico a tomar en conside-
racion en el proceso lo sea no solamente el interno sino también el comu-
nitario, las caracteristicas de €ste, y entre ellas, singularmente, el desig-
nio de su aplicacién uniforme en todos los Estados miembros, a cuyo
fin se asigna a un mismo 6rgano jurisdiccional (el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, con la ayuda que le presta desde 1989 el
Tribunal de Primera Instancia) el monopolio de su interpretacion, obliga
al juez nacional a tomar en consideracién el estado de la jurisprudencia
comunitaria en materia cautelar, atendiendo a lo que de ella resulte sobre
el método de andlisis de la cuestion, sobre las circunstancias a ponde-
rar y su respectiva valoracion, y sobre las medidas adoptables» ™.

El Tribunal Supremo se ha referido al deber de motivacién y ha indi-
cado que su nucleo es la urgencia, el periculum in mora o la irrepara-
bilidad de los dafios que produciria una ejecucién inmediata de la reso-
lucién administrativa sancionadora”; y en mucha menor medida

% TS (Sala 3.%, Seccién 3.%), auto de 5 de febrero de 2001 (recurso nim. 1599/2000, ponente:
Trujillo Mamely, FJ 2).

0 TS (Sala 3., Seccién 3.*), sentencia de 16 de junio de 1997 (recurso ndm. 1633/1995,
ponente: Menéndez Pérez, FJ 6).

" No obstante, en la préctica de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional (Seccién 6.%), tal como me ha recordado Mercedes Calvo Pedraz, se suele utilizar este
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aludiendo al fumus™. La practica de la Audiencia Nacional y del Tribu-
nal Supremo en la adopcién de medidas cautelares frente a sanciones
impuestas por el Tribunal de Defensa de la Competencia puede ilustrarse
con varios asuntos relativos a un expediente sancionador contra empre-
sas del sector lacteo. En efecto, el Tribunal Supremo ha explicado su
jurisprudencia en varias sentencias que resuelven sendos recursos de
casacion contra los autos de la Audiencia Nacional que habian denegado
la suspension de la Resolucion de 3 de junio de 1997 del Tribunal de
Defensa de la Competencia, donde apreciaba la existencia de précticas
restrictivas de la competencia e imponia a 47 empresas sendas sancio-
nes pecuniarias, asi como la obligacién de publicarlas en diarios oficia-
les y en la prensa diaria .

En la sentencia de 23 de febrero de 2000 el Tribunal Supremo hace
referencia a la especialidad de cada una de las situaciones que deben ser
ponderadas por el tribunal de instancia, lo que no impediria que en unos

razonamiento: «en materia de suspension de la ejecucién de las sanciones econdémicas, el Tribu-
nal Supremo ha sefialado en sus resoluciones que no debe partir el juez o Tribunal de un criterio
unico y absoluto, sino prestar atencion preferente a las singularidades del caso debatido, “lo que
implica un relativismo refiido con declaraciones dogmaticas y con criterios rigidos y uniformes”».

2 En ocasiones, sin embargo, el Tribunal Supremo (Sala 3.%, Seccién 3.%, sentencia de 6 de
marzo de 2006, recurso nim. 4126/2002, ponente: Trujillo Mamely, FJ 4) recuerda: «La Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa 29/1998, de 13 de julio, no hace referencia
explicita a este requisito, pero el mismo debe entenderse implicitamente recogido en el art. 130.1,
cuando se refiere a la garantia de efectividad de la finalidad legitima al recurso como presupuesto
de las medidas cautelares. Por otra parte, la presencia de este requisito aparece indirectamente
reconocido en el art. 132.2 (que, descarta la modificacion de las medidas cautelares por el avance
en el conocimiento de la cuestion, pero no el examen inicial de la apariencia de buen derecho) y,
en un caso particular, en el art. 136.1 (que anuda a la evidencia de que no concurren los presu-
puestos de inactividad o via de hecho la improcedencia de la medida cautelar prevista para estos
supuestos). En principio constituye, pues, un requisito de cardcter negativo para integrar las pers-
pectivas minimas indispensables de buen éxito que debe reunir la pretension principal a la que
accesoriamente estd ligada la pretension cautelar. Mientras el ejercicio de la accién no estd sujeto
a restriccion alguna, por imperativo del art. 24 de la Constitucién, el ejercicio de la pretension
cautelar, en cuanto supone en cierto modo la anticipacién provisional de una resolucién favora-
ble a la pretension de fondo, exige una justificacion, prima facie o en apariencia, de su funda-
mento. Sin embargo, en el juicio conjunto sobre la concurrencia de los requisitos exigibles para
adoptar la medida cautelar, la apariencia de buen derecho puede operar también en sentido habi-
litante de la procedencia de la medida solicitada. Cuando el recurso tiene evidentes posibilidades
de prosperar disminuye, en consecuencia, la gravedad de los perjuicios inherentes a la ejecucion
del acto exigibles para acordar medidas encaminadas a garantizar la efectividad de la sentencia».

7 Laresolucién de 3 de junio de 1997 (expediente nim. 352/94, Industrias ldcteas) del Pleno
del Tribunal de Defensa de la Competencia considerd acreditada la realizacién por 47 empresas
del sector lacteo de una practica restrictiva de la competencia e impuso a estas empresas multas
de distinta consideracién y ordend la publicacién de su parte dispositiva en el Boletin Oficial del
Estado, en uno de los diarios de dmbito nacional y en el de mayor circulacién de la provincia
donde tengan su domicilio. Nétese que la solucién definitiva del recurso contencioso-administra-
tivo principal desestimado en la Audiencia Nacional y en casacién no llegé hasta las respectivas
sentencias adoptadas por el Tribunal Supremo en 2006: véanse, por ejemplo, de la misma Sala 3.%,
Seccidén 3.2, sentencia de 20 de junio de 2006 (recurso nim. 9438/2003, ponente: Bandrés San-
chez-Cruzat), o sentencia de 4 de julio de 2006 (recurso nim. 772/2004, ponente: Gonzilez Gon-
zélez).
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supuestos se accediese a la suspensioén y en otros no, como al parecer
habia decretado la Audiencia Nacional, sin que tal proceder afectase al
principio de igualdad, pues, a juicio del Supremo, «[aun cuando] se
invoca también que el principio de igualdad ha sido lesionado porque,
en relacién con el mismo acto impugnado, la propia Sala de instancia
ha suspendido la multa impuesta a otras empresas del sector l4cteo [s]e
olvida la recurrente de que en materia de suspension no existen criterios
generales, sino que ha de examinarse caso por caso la repercusion que
en la economia de cada empresa puede producir la sancién, y esta eco-
nomia, es obvio, que no siempre es igual en todos los supuestos» ™.

Esta misma sentencia de 23 de febrero de 2000 se refiere a los ele-
mentos que deben integrar la ponderacién de los intereses en juego vy,
en particular, a la irreparabilidad del dafio en relacién con el derecho de
tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucién, porque «los dere-
chos fundamentales que consagra el art. 24.1 de la Constitucién quedan
satisfechos, en la materia ahora concernida, desde el momento en que
se posibilita el sometimiento de la pretensién cautelar al conocimiento
de los érganos judiciales y se obtiene de éstos una respuesta fundada en
Derecho; de tal suerte que aquella satisfaccion, en si misma, no queda
subordinada al acierto o desacierto hipotético de la respuesta obtenida.
En otras palabras, una vez producida la respuesta fundada en Derecho,
el eventual precepto infringido no seria el tinico que como tal se denun-
cia en el motivo —art. 24.1 de la Constitucién—, sino el que establece
el criterio material determinante del acierto o desacierto de la respuesta.
Y de otro (aunque esto se afiade tan sélo a efectos dialécticos, pues lo
antes dicho es suficiente en sede de un recurso de casacién para impo-
ner el pronunciamiento desestimatorio), porque el elenco de pretensio-
nes deducibles en el recurso contencioso-administrativo posibilita el
pleno restablecimiento de la situacion juridica conculcada» 7.

B) El objeto de las medidas cautelares: multas, publicidad
de la resolucion sancionadora y medidas correctivas

Los presupuestos del fumus, el periculum y su ponderacién, depen-
den para su aplicacion del objeto de las medidas cautelares: las multas,
las medidas correctivas, principalmente la orden de cesacidn en la infrac-
cidn, y lapublicidad de laresolucién sancionadora. En todos estos supues-
tos los tribunales espafioles se detienen principalmente en el examen del

™ TS (Sala 3.3, Seccién 3.%), sentencia de 23 de febrero de 2000 (recurso 4476/1998, ponente:
Gonzélez Gonzdlez, FJ 2).
» Ibid., FJ 3.
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periculum, de la irreparabilidad del dafio, y le dedican una menor aten-
cidn a la apariencia de buen derecho, considerando implicita en el enjui-
ciamiento la ponderacién de los intereses publicos y privados.

En primer lugar y respecto de la ejecutividad de las multas, en la
préctica de los tribunales espafioles y a pesar del casuismo inherente al
procedimiento cautelar puede observarse una evolucién ya a finales de
los afios noventa en que se pasé de una tradicional proclividad de la
Audiencia Nacional a la suspensién cuasi-automdtica a que ahora se
incline por denegar la suspensién y ni siquiera supeditarla a la consti-
tucion de una garantia bancaria”. En el Derecho espaiiol, por tanto y a
diferencia de la practica de la Comisién Europea que en via adminis-
trativa acepta la suspensién condiciondndola a la prestacion de la garan-
tfa bancaria y al pago de los intereses devengados, corresponde al juez
la apreciacion de la necesidad de suspender la ejecutividad de las multas
econdmicas. En cualquier caso parece prudente pensar que s6lo muy
excepcionalmente, como por lo demads hace el Tribunal de Primera Ins-
tancia, la suspension cautelar de la multa no esté condicionada por la
constitucion de una garantia bancaria.

En este sentido, y tal como ha advertido respecto de la irreparabili-
dad de la ejecucion de las sanciones pecuniarias, el Tribunal Supremo
en su sentencia de 23 de marzo de 2000: «de un lado, en lo que se refiere
a la multa, la recurrente se limita a discrepar de la fijacién de un deter-
minado hecho (la causacién de dafios o perjuicios y su intensidad) que
la Sala de instancia lleva a cabo. Se trata, pues, de una distinta aprecia-
cién de la parte acerca del alcance y de la reparabilidad de los perjui-
cios derivados del pago de una determinada cantidad de dinero, en rela-
cidén con la situacién singular de la empresa, extremo sobre el cual aquélla
no acepta la conclusién que alcanzé el Tribunal de instancia al afirmar
que, vistos unos y otra, tales perjuicios no eran irreparables; discrepan-
cia que se mueve en el plano de la fijacién de los hechos y de su valo-
racidon y que, en cuanto tal, escapa del dmbito de enjuiciamiento que es
propio de este recurso de casacién» 7.

En segundo lugar, la pretension de que se suspenda provisionalmente
la publicacién de la resolucidn sancionadora suele ser desestimada por
la Audiencia Nacional y por el Tribunal Supremo . A tal efecto, suele

6 Asi lo explican S. MARTINEZ LAGE y R. ALLENDESALAZAR CORCHO, «La tutela cautelar en
sectores especificos del Derecho publico (III): Derecho de la competencia e intervencién admi-
nistrativa en la actividad econémica», ob. cit., pp. 305-306.

7 TS (Sala 3., Seccién 3.%), sentencia de 23 de marzo de 2000 (recurso 4498/1998, ponente:
Campos Sanchez-Bordona, FJ 4).

8 También S. MARTINEZ LAGE y R. ALLENDESALAZAR CORCHO, ibidem, pp. 306-308, reiteran
la evolucién desde una jurisprudencia mds abierta a la suspension hacia una postura mas restric-
tiva.
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ser habitual que por parte de la Audiencia Nacional se subraye a tal
efecto «que debe prevalecer el interés publico para general conocimiento
del publico de unas practicas realizadas por las titulares del medio de
transporte fundamental para el paso del Estrecho y la constancia de que
tales practicas han sido consideradas contrarias a Derecho por el Tribu-
nal de Defensa de la Competencia, y ello con independencia de que, si
el recurso contencioso-administrativo prospera, la futura sentencia esti-
matoria obtuviese una publicidad similar» 7.

Del mismo modo, el Tribunal Supremo reitera, en todas las senten-
cias referidas a la suspension de la resolucion sancionadora contra las
empresas lacteas, que «para juzgar sobre si la publicacion de la parte
dispositiva de una resolucién sancionadora causa o no un dafo irrepa-
rable a la imagen de la empresa sancionada ha de valorarse, mas que el
solo dato de la publicacioén, el contenido o naturaleza de la conducta que
se sanciona y se hace publica; y, también, que el interés puiblico repre-
sentado por hacer llegar a los consumidores el acuerdo del Tribunal de
Defensa de la Competencia, en aras del beneficio del mercado, es pre-
valente al dafo que puede ocasionarse a la empresa con la publicacidn,
el cual, en cualquier caso, seria reparable si obtuviese sentencia favora-
ble a su pretension anulatoria» *.

Este criterio ha sido confirmado reiteradamente por el Tribunal
Supremo en casacién. En efecto, tal como resulta de la sentencia de 16
de mayo de 2006 del Tribunal Supremo que desestimaba el recurso de
casacion del Colegio Territorial de Administradores de Fincas de Extre-
madura contra los autos de la Audiencia Nacional que denegaban la sus-
pensién de la resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia en
cuanto se referia a su publicidad:

«Esta Sala ha desestimado recursos de casacién andlogos al presente, basa-
dos todos ellos en la supuesta infraccién de los mismos preceptos legales y cons-
titucionales que se imputa a la Sala de instancia por no suspender otras tantas
resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia que ordenaban la publi-
cacidn de su parte dispositiva en el Boletin Oficial del Estado y en dos diarios
de maxima difusion. Las recientes sentencias de 20 de enero (recursos de casa-
cion 417y 798/1998), 30 de enero (recurso de casacion 1099/1998), 1 de febrero
(recurso de casacién 194/1998), 23 de febrero (recurso de casaciéon 4476/1998),
15 de marzo (recursos de casacién 4478 y 4479/1998), 27 de marzo (recurso de
casacion 4506/1998), 12 de junio (recurso de casacién 9898/1998) y 25 de sep-

” AN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.%, ponente: Pedraz Calvo), auto que
deniega la suspension de la ejecucidn, salvo en lo que se refiere a la multa de 300.000 euros, siem-
pre y cuando se garantice con aval bancario, del Acuerdo de 26 de mayo de 2004 del Tribunal de
Defensa de 1a Competencia.

%0 TS (Sala 3.%, Seccién 3.*) sentencia de 15 de febrero de 2000 (recurso 1873/1998, ponente:
Menéndez Pérez, FJ 2); y en los mismos términos la sentencia de 6 de marzo de 2000 (recurso
nim. 6128/1998, ponente: Trujillo Mamely, FJ 3).
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tiembre de 2000 (recurso de casacion 9899/1998), asi como la 31 de enero de
2001 (recurso de casacién 9903/1998), son reflejo de una jurisprudencia con-
solidada contraria a la tesis de la recurrente.

En el concreto dafio que alega relativo a su imagen, cabe entender que su
reparacion es posible mediante la publicacién de la sentencia que, en su caso,
le fuere favorable, pues como se ha dicho por esta Sala en su sentencia de 22
de febrero de 2000, “los derechos fundamentales que consagra el art. 24.1 de la
Constitucién quedan satisfechos, en la materia ahora concernida, desde el
momento en que se posibilita el sometimiento de la pretension cautelar al cono-
cimiento de los 6rganos judiciales y se obtiene de éstos una respuesta fundada
en Derecho; de tal suerte que aquella satisfaccion, en si misma, no queda subor-
dinada al acierto o desacierto hipotético de la respuesta obtenida”» ®'.

En términos similares se han pronunciado la Audiencia Nacional y
el Tribunal Supremo reiterando «que la pérdida de prestigio comercial
es discutible en un mercado como el petrolero» y denegando, en conse-
cuencia, la solicitud de suspension cautelar de la ejecucion de la Reso-
lucién del Tribunal de Defensa de la Competencia que ordenaba la publi-
cidad en el Boletin Oficial y en dos diarios de difusion nacional ®.

Esto no impide, como juiciosamente recuerda el propio Tribunal
Supremo, que «no obstante el citado interés publico, en algunos casos
podré accederse a suspender la publicacién oficialmente decretada si una
razonable ponderacién entre aquél y los perjuicios derivados de la eje-
cucion inmediata determina que el balance sea favorable a la medida
cautelar, ante la gravedad de estos ultimos perjuicios y su irreversibili-
dad. Ponderacién que, a su vez, debe ir precedida de un examen singu-
lar de las caracteristicas de cada supuesto que incluird, entre otras, la
relativa a la naturaleza del hecho sancionado, la gravedad de la imputa-
cidn, las repercusiones sobre la imagen externa de la empresa, la situa-
cidén financiera de ésta, el coste de la publicacion y otras de signo ana-
logo» %,

En sintonia con tal doctrina, la Audiencia Nacional ha considerado
que la denegacién de la suspensién de publicacidon de la resolucién san-
cionadora del Tribunal de Defensa de la Competencia no le impide exigir
que la publicidad advierta de que la resolucién administrativa sancio-
nadora estd sometida a revision judicial.

81 TS (Sala 3.%, Seccién 3.%), sentencia de 16 de mayo de 2006 (recurso 8962/2003, ponente:
Trujillo Mamely. FJ 3); nétese que esta tltima sentencia es una reproduccién de la sentencia de
14 de noviembre de 2002 (recurso nim. 8351/1999, ponente: Campos Sdnchez-Bordona, FJ 6); y
ésta de la anterior sentencia de 2 de marzo de 2001 (recurso nim. 1050/1999, ponente: Campos
Sanchez-Bordona, FJ 3).

82 TS (Sala 3.2, Seccidén 3.%), sentencia de 20 de febrero de 2006 (recurso nim. 6944/2003,
ponente: Trujillo Mamely, FJ 5).

8 TS (Sala 3.2, Seccion 3.%) sentencia de 28 de marzo de 2006 (recurso nium. 2872/2004,
ponente: Bandrés Sdnchez-Cruzat, FJ 5).
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En cuanto a las medidas correctoras contenidas en una resolucién
sancionadora su enjuiciamiento por el juez de medidas cautelares exige
los mismos presupuestos. Inicialmente la Audiencia Nacional, con la
aquiescencia del Tribunal Supremo, habia consagrado una practica con-
forme ala cual suspendia cautelarmente la orden de cesacién; sin embargo,
en estos momentos la situacion resulta mucho mas matizada y, aplicando
la ponderacién de intereses y la prevalencia del interés publico, puede
considerarse que es proclive a la ejecutividad de la orden de cesacion.

En efecto y en la primera década de aplicacién de la Ley de Defensa
de la Competencia de 1989, la Audiencia Nacional suspendia cautelar-
mente las 6rdenes del Tribunal de Defensa de la competencia de poner
término a un contrato de cesion plurianual de imédgenes de fitbol, per-
mitia que unas empresas maritimas continuasen operando bajo un régi-
men de conferencia maritima cuya autorizacidn habia sido denegada y
autorizaba provisionalmente a un antiguo monopolista no suministrar a
sus competidores contra lo ordenado cautelarmente por el Tribunal de
Defensa de la Competencia *. En este mismo sentido el Tribunal Supremo
en su sentencia de 16 de junio de 1997 confirmaba la interpretacion lle-
vada a cabo por la Audiencia Nacional en una sentencia que habia sus-
pendido la ejecutividad de una resolucién sancionadora en cuanto se
referia a la orden del Tribunal de Defensa de la Competencia de cese de
unas «practicas prohibidas» imputadas a la Liga nacional de fitbol pro-
fesional y las televisiones autondémicas, hasta el momento en que se
adoptase sentencia definitiva. Aun cuando el Tribunal Supremo se ins-
pir6 en la anterior Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1956, utilizé la via abierta por el Derecho comunitario europeo y con-
sider6: «la ponderacién de los intereses contrapuestos también mencio-
nados en ese fundamento, sin tacha de irrazonabilidad, se descubren en
la linea argumental del auto recurrido en casacién. Es mds, enlazando
ahora con lo que se dijo en el fundamento de derecho sexto, la aprecia-
cién de aquel presupuesto y la razonabilidad de la ponderacién guardan,
en un caso como el de autos, congruencia con el sentido general de la
jurisprudencia comunitaria en supuestos semejantes, pues en casos de
Derecho de la competencia, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas aprecia con frecuencia la concurrencia de perjuicios graves e
irreparables justificadores de la adopcién de medidas cautelares, toda
vez que la ejecucion inmediata de decisiones de esa naturaleza, poniendo
fin a los acuerdos o practicas perseguidas, es naturalmente susceptible

% Autos de la Audiencia Nacional de 15 de abril de 1994, de 18 de abril de 1994 y de 21 de
enero de 1998; tal como han sido comentados por S. MARTINEZ LAGE y R. ALLENDESALAZAR
CORCHO, «La tutela cautelar en sectores especificos del Derecho ptiblico (III): Derecho de la com-
petencia e intervencién administrativa en la actividad econémica», ob. cit., p. 309.
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de provocar una modificacién de la estructura del mercado o de las rela-
ciones existentes entre los diferentes participantes, de tal modo que una
vuelta atrds en caso de anulacidn resultaria imposible, privando asf a la
sentencia final, en tal caso, de todo efecto util» ®.

Ahora bien, en el caso de estas medidas y atendiendo, nuevamente,
a la préctica desarrollada por la Audiencia Nacional mds recientemente,
no es facil que sean suspendidas bien porque sean objeto de otro expe-
diente administrativo o porque, simplemente, la ponderacion de los inte-
reses publicos y privados inclinan la balanza en favor de la ejecutividad
de la resolucién sancionadora. Por decirlo con mejores palabras de la
Audiencia Nacional:

«La actora sostiene que la intimacién de cese del sistema de intercambio
de billetes, espacios de carga y coordinacién de horarios le ocasiona un dafio
irreparable con perjuicio grave para los usuarios.

Como recuerda el abogado del Estado estas cuestiones son objeto de un
expediente de autorizacién singular, y la suspension pretendida equivaldria de
este modo a la adopcidn de esa autorizacién singular en un procedimiento ajeno
al previsto por la ley. La resolucién recurrida sanciona la aplicacién unitaria de
tarifas en materia de transporte de carga y es el interés mds necesitado de pro-
teccién el publico que exige que cesen de inmediato acuerdo que al menos indi-
ciariamente ponen en peligro el bien publico constitucional de la libre compe-

tencia» .

En el mismo sentido el Tribunal Supremo ha confirmado los autos
de la Audiencia Nacional denegando la suspension de las medidas correc-
toras impuestas. Asi ha ocurrido, por ejemplo, respecto de la solicitud
de medidas cautelares de una empresa petrolifera contra la resolucién
del Tribunal de Defensa de la Competencia que, ademés de declarar que
habia incurrido en una conducta prohibida y de imponerle una multa de
500 millones de pesetas, le exigia el cese en la fijacién de precios en las
relaciones con estaciones de servicio y la publicidad de la decisién, lo
que fue desestimado por la Audiencia Nacional y confirmado por el Tri-
bunal Supremo en la sentencia de 13 de julio de 2005 en estos térmi-
nos:

«Puede comprobarse, en efecto, que la Sala de instancia ha rechazado que
la ejecucion de la intimacién sobre la fijacion de los precios de los combusti-
bles vaya a originar de forma inevitable un alza de los precios desencadenante
de una espiral inflacionaria. Entiende por el contrario la Sala que bien pudiera
ocurrir lo contrario, un descenso de dichos precios porque asi lo decidieran libre-

5 TS (Sala 3.%, Seccién 3.%), sentencia de 16 de junio de 1997 (recurso ndm. 1633/1995,
ponente: Menéndez Pérez, FJ 7).

% AN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.%, ponente: Pedraz Calvo), auto que
deniega la suspension de la ejecucidn, salvo en lo que se refiere a la multa de 300.000 euros, siem-
pre y cuando se garantice con aval bancario, del Acuerdo de 26 de mayo de 2004 del Tribunal de
Defensa de la Competencia.
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mente las gasolineras afectadas, asi como que, previsiblemente, la ejecucion de
la intimacién supondria mds bien un incremento de la competitividad en el sector.
En cuanto a la ejecucién de la publicacion de la parte dispositiva de la resolu-
cidn sancionadora, la Sala de instancia recuerda el criterio de la relevancia de
la transparencia informativa en materia econémica, que esta Sala de casacién
ha aplicado asimismo en supuestos andlogos de sanciones de cardcter econd-
mico. Finalmente, la suspension de la sancion de multa es rechazada al descar-
tar que su aplicacidn suponga, pese a su cuantia, unos dafios econémicos irre-
parables para la entidad mercantil sancionada (que es la empresa matriz), habida
cuenta de la capacidad econémica de la misma. Tales apreciaciones son plena-
mente aceptables sin que puedan ser tachadas de arbitrarias o irrazonables, por
lo que no procede la revision de la ponderacién de intereses efectuada por la
Sala de instancia» ®'.

En parecidos términos, la sentencia de 20 de febrero de 2006 del Tri-
bunal Supremo desestimé el recurso de casacién formulado contra los
autos de 17 de marzo y 20 de mayo de 2003, de la Audiencia Nacional
que, si bien accedian, condicionidndolo a la prestacién de un aval ban-
cario, a la suspension de las dos multas de 1.200.000 y 300.000 euros
impuestas a una empresa petrolifera, la denegaban respecto de los demds
acuerdos —de publicidad de la resolucién y de intimacidn para cesar en
la conducta declarada prohibida— contenidos en la Resolucién de 21 de
octubre de 2002 del Tribunal de Defensa de la Competencia, basiandose,
como ya sefialaba la Audiencia Nacional, en «la prevalencia del interés
publico concurrente» .

Debe notarse, nuevamente, que el cambio de orientacién de la juris-
prudencia se basa en una atencién mads intensa a los intereses publicos,
que en el procedimiento administrativo sancionador resultan obvios, res-
pecto de los intereses de las empresas. En este sentido debe considerarse
que la solicitud de medidas cautelares judiciales contra la adopcién de
medidas provisionales cautelares del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia debe examinarse confiriendo al 6rgano administrativo un amplio
margen de discrecionalidad que tenga en cuenta el interés publico con-
currente y que s6lo en supuestos excepcionales, vinculados generalmente
a la apariencia de buen derecho del procedimiento administrativo san-
cionador que no ha concluido, pueden ser anuladas tales medidas admi-
nistrativas cautelares por el érgano jurisdiccional revisor, por la Audien-
cia Nacional.

Asi pues y sin perjuicio de la imposibilidad de hacer generalizacio-
nes en un ambito tan propicio a la casuistica como éste, cabe observar

¥ TS (Sala 3.7, Seccién 3.%), sentencia de 13 de julio de 2005 (recurso nim. 4160/2002,
ponente: Espin Templado, FJ 4).

8 TS (Sala 3.%, Seccién 3.%), sentencia de 20 de febrero de 2006 (recurso nim. 6944/2003,
ponente: Trujillo Mamely).
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como es la Audiencia Nacional en el ejercicio de la tutela cautelar, seguida
por lo general en esta practica por el Tribunal Supremo, la que ha evo-
lucionado en los tres supuestos, de multas, publicacién de la resolucion
sancionadora y medidas correctivas, hacia una posicién mas reacia a
acceder a las medidas provisionales y mds cercana a conceder un peso
determinante a los intereses publicos en juego. Evoluciéon que, por lo
demads, aprecia como paralela, en cierta medida, a la actitud de los tri-
bunales comunitarios respecto de las decisiones sancionadoras de la
Comisién Europea en materia de competencia.

Por ultimo, es preciso recordar que la solicitud de medidas cautela-
res judiciales contra las medidas cautelares administrativas adoptadas
durante la instruccidn del procedimiento sancionador o contra las multas
coercitivas impuestas para la ejecucion administrativa forzosa de la reso-
lucién sancionadora no supone una habilitacion de los tribunales para
entorpecer el desarrollo de sendos procedimientos administrativos. Por
tanto, s6lo de manera excepcional y limitando su enjuiciamiento a cues-
tiones de caricter esencialmente procedimental podran los tribunales
espaifioles, en sintonia con lo recordado respecto de la préctica judicial
comunitaria, adoptar medidas cautelares, en este caso de suspension de
tales actos administrativos cautelares o de ejecucién forzosa.

En definitiva, los tribunales espafioles siguen el mismo esquema argu-
mental que la jurisprudencia comunitaria reconociendo como presu-
puestos de las medidas cautelares el fumus, el periculum y la pondera-
cién de los intereses, aunque actuando con mayor o menor intensidad
en unos y otros segun el objeto de las medidas: la multa, la publicidad
de la resolucién sancionadora o las medidas correctoras.

C) La revision de medidas cautelares judiciales: la pérdida
de objeto de las medidas cautelares y la casacion

Las resoluciones administrativas que ponen fin al procedimiento san-
cionador o que se adoptan para la ejecucion forzosa de los actos admi-
nistrativos quedan sometidas al control jurisdiccional y a la eventual
adopcién de medidas cautelares judiciales contra las multas, las multas
coercitivas y cualesquiera otras exigencias administrativas. Ahora bien,
a diferencia de lo que ocurre ante los tribunales comunitarios no es muy
frecuente que ante los tribunales espafioles se pida la revisién de medi-
das cautelares ya decretadas por el juez. Sin embargo, esta situacion
podria cambiar en la medida en que, de acuerdo con las previsiones del
Reglamento 1/2003, a la Comision Nacional de la Competencia el nuevo
Proyecto de Ley de Defensa de la Competencia le atribuye en materia
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administrativa sancionadora un amplio margen después de la imposicién
de multas para declarar su exencién (art. 65) o para reducirlas (art. 66).
Estos cambios legislativos aconsejan, asimismo, adoptar la misma fle-
xibilidad que ya observamos en la jurisprudencia comunitaria en la adop-
cién y en la revision de las medidas cautelares judiciales.

Por otra parte, la impugnacién de la denegacion de las medidas cau-
telares judiciales ofrece unos limites al enjuiciamiento especialmente si,
como ocurre en Espaiia, la revision judicial es en tnica instancia ante la
Audiencia Nacional y s6lo cabe recurso de casacion. Del mismo modo,
el recurso ante un tribunal superior de la desestimacion de las medidas
cautelares pierde su razon de ser una vez que el tribunal de instancia
decide sobre el litigio principal, por lo que la via apropiada en este caso
ya no serian las medidas cautelares sino la ejecucion provisional de la
sentencia.

El recurso de casacion contra los autos de la Audiencia Nacional
sobre medidas cautelares frente a sanciones en defensa de la competen-
cia tiene un alcance limitado, especialmente en cuanto se refiere al enjui-
ciamiento de los hechos. Asi se pone de manifiesto en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que no puede «en casacidn sustituir el juicio pon-
derativo practicado en la instancia como si de un recurso directo ante
nosotros se tratase, puesto que rige aqui también la naturaleza propia del
recurso de casacién como recurso extraordinario encaminado exclusi-
vamente a la revision de la aplicacién e interpretacion de las normas del
ordenamiento juridico, y no a la revision de los hechos declarados pro-
bados o de las apreciaciones de hecho efectuadas en la instancia, como
sin duda lo son las ponderaciones de intereses que necesariamente han
de efectuarse en un incidente de suspension»; y a continuacion el propio
Tribunal Supremo explica el alcance de su enjuiciamiento que, en sus-
tancia, se limita a «verificar que dicha respuesta [de la Audiencia Nacio-
nal] ha sido una respuesta motivada, razonable y no arbitraria, que no
incurre en error manifiesto» ¥.

Asi pues, es importante subrayar la autolimitacién que se impone el
Tribunal Supremo en la revision que procede en casacion de las medi-
das cautelares adoptadas por la Audiencia Nacional, tal como explicita-
mente se recoge en la sentencia de 20 de febrero de 2006, conforme a
la cual:

«Una vez comprobado que la Sala de instancia ha dado respuesta a la soli-

citud de suspensién aplicando los criterios recogidos en el precepto legal que
se aduce, debemos limitarnos en sede de casacidn a verificar que dicha respuesta

% TS (Sala 3.7, Seccién 3.%), sentencia de 13 de julio de 2005 (recurso nim. 4160/2002,
ponente: Espin Templado, FJ 4).
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ha sido una respuesta motivada, razonable y no arbitraria, y que no incurre en
error manifiesto, ya que no podemos sustituir el juicio ponderativo practicado
en la instancia como si de un recurso directo se tratase, toda vez que rige aqui
también la naturaleza propia del recurso de casacién como recurso extraordi-
nario encaminado exclusivamente a la revision de la aplicacidn e interpretacion
de las normas del ordenamiento juridico, y no a la revision de los hechos decla-
rados probados o de las apreciaciones de hecho efectuadas en la instancia, como
sin duda lo son las ponderaciones de intereses que necesariamente han de efec-
tuarse en un incidente de suspension. Pues bien, no se puede negar tal cardcter
a los autos impugnados porque en ellos la Sala de instancia ha respondido con
toda amplitud y detalle a las argumentaciones de la recurrente, sin que quepa
confundir la 16gica discrepancia que ésta manifiesta con los criterios acogidos
por la §Oala con la censura de que la respuesta judicial no sea motivada y razo-
nable» ™.

Por lo que se refiere a la pérdida de objeto de un recurso de casa-
cién contra la denegacion de medidas cautelares judiciales, la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo es reiterada y clara, por lo que también se
aplica en los incidentes cautelares relativos a sanciones en defensa de la
competencia.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo lo ha sefialado en su auto de
28 de junio de 2004 relativo a la suspension de la resolucion sanciona-
dora consistente en la obligacion de suministro, la publicacién de la reso-
lucién y la imposicion de las multas coercitivas adoptada contra Taba-
calera (Altadis) por la comisién de una conducta abusiva de posicidn de
dominio consistente en la negativa de suministro a Maclane de labores
de tabaco. La solicitud de suspension ante la Audiencia Nacional fue
desestimada por auto de 8 de julio de 2002 que fue recurrido en casa-
cién ante el Tribunal Supremo; no obstante, antes de que el Tribunal
Supremo dictase el auto la Audiencia Nacional habia resuelto el recurso
principal por sentencia de 5 de noviembre de 2003, por lo que al resol-
ver la casacidn contra el auto de la Audiencia el Tribunal Supremo con-
sideré que «en materia de medidas cautelares el recurso de casacién
carece de objeto cuando en el asunto principal el Tribunal de instancia
ha dictado sentencia, sea estimatoria o desestimatoria del recurso [...] Y
es que recaida dicha sentencia, no puede ya discutirse en via cautelar la
procedencia o improcedencia de la suspension, pues las cuestiones ati-
nentes a la ejecucion del acto o disposicién impugnado deben resolverse
acudiendo a lo ordenado en el fallo; ya que, conforme al art. 98.1 de la
Ley Jurisdiccional, la preparacion del recurso de casacidon no impedira
la ejecucidn de la resolucidn recurrida [dado que] tratdndose de senten-
cia desestimatoria del recurso, existiria ademds una apariencia de buen

% TS (Sala 3.2, Seccién 3.%), sentencia de 20 de febrero de 2006 (recurso nim. 6944/2003,
ponente: Trujillo Mamely, FJ 5).
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derecho apreciada por la Sala de instancia en favor de la legalidad del
acto, que llevarfa incluso a rechazar la medida cautelar solicitada» .

D) La autorizacion de entrada en domicilio y los procedimientos
administrativos sancionadores y de la Comisiéon Europea

Por su relacion con las medidas cautelares, es preciso referirse a la
autorizacion judicial de entrada en domicilio en los procedimientos san-
cionadores instruidos por la Comisiéon Europea y por las autoridades
administrativas nacionales.

Los jueces nacionales deben auxiliar a la Comisién Europea en la
instruccion de un procedimiento sancionador de defensa de la compe-
tencia en la medida en que éstarequiera la autorizacion judicial de entrada
en domicilio. Asi se deduce del art. 20.8 del Reglamento 1/2003” y a
tal requisito se refiere la Comision Europea en su Comunicacion rela-
tiva a la cooperacion entre la Comision y los érganos jurisdiccionales
nacionales donde se establecen los criterios que seguird y el alcance que,
a juicio de la Comisién Europea, tiene el control judicial **. Aun cuando
propiamente no sea preciso que el juez nacional siga estos criterios a la
hora de autorizar la entrada en domicilio que se le requiera por la auto-

%' TS (Sala 3.%, Secci6n 3.%), auto de 28 de junio de 2004 (recurso nim. 7184/2002, ponente
Gonzalez Gonzalez, FJ 2). Esta doctrina jurisprudencial se aplica en otros ambitos, como se observa
en la sentencia de 14 de octubre de 1999 del Tribunal Supremo (Sala 3.%, Seccién 3.%, recurso nim.
9415/1997, ponente: Campos Sanchez-Bordona, FJ 3).

2 El art. 20.8 del Reglamento 1/2003 establece: «Cuando se solicite el mandamiento contem-
plado en el apartado 7, el juez nacional verificara la autenticidad de la decision de la Comisién y de
que las medidas coercitivas contempladas no son arbitrarias ni desproporcionadas en relacién con el
objeto de la inspeccién. Cuando verifique la proporcionalidad de las medidas coercitivas contem-
pladas, el juez nacional podra pedir a la Comisién, directamente o a través de la autoridad de la com-
petencia del Estado miembro, explicaciones detalladas referentes en particular a los motivos que
tenga la Comision para sospechar que se han infringido los arts. 81 y 82 del Tratado, asi como sobre
la gravedad de la presunta infraccién y la naturaleza de la participacion de la empresa de que se trate.
Sin embargo, el juez nacional no podrd poner en cuestion la necesidad de proceder a la inspeccién
ni exigir que se le facilite la informacién que conste en el expediente de la Comisién. Se reserva al
Tribunal de Justicia el control de la legalidad de la decisién de la Comisién».

% Comisién Europea, Comunicacion relativa a la cooperacion entre la Comision y los drga-
nos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para la aplicacion de los arts. 81 y 82 CE
(DOUE num. C 101, de 27 de abril de 2004, p. 54, apartado 39): «Por lo que se refiere a la ins-
peccion en los locales de la empresa, la legislacién nacional podrd exigir un mandamiento judi-
cial que permita que la autoridad nacional competente preste asistencia a la Comisién en caso de
oposicién de la empresa inspeccionada. Este mandamiento también podra solicitarse como medida
preventiva. Al pronunciarse respecto a la solicitud, el 6rgano jurisdiccional nacional esta facul-
tado para controlar que la decisién de inspeccién de la Comisién es auténtica y que las medidas
cautelares previstas no son arbitrarias ni desproporcionadas habida cuenta del objeto de la ins-
peccion. Al controlar la proporcionalidad de las medidas cautelares, el juez nacional podra pedir
a la Comision, directamente o a través de la autoridad de competencia del Estado miembro, expli-
caciones detalladas referentes, en particular, a los motivos de la Comisién para sospechar que se
han infringido los arts. 81 y 82 CE, asi como a la gravedad de la presunta infraccién y a la natu-
raleza de la participacion de la empresa de que se trate».
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ridad de competencia nacional, no hay duda de que se tendrdn en cuenta.
En este sentido, tales previsiones estdn en consonancia con la jurispru-
dencia que al efecto ha desarrollado la jurisprudencia espafiola.

No obstante, en Espafia no resulta en estos momentos clara la compe-
tencia judicial para la autorizacién de entrada tanto de la Comisién Euro-
pea como de las autoridades administrativas espafiolas de defensa de la
competencia dada la atribucién genérica a los Juzgados de lo Mercantil de
la aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado CE *. Por esa razon, en el Pro-
yecto de Ley de Defensa de la Competencia se recoge una propuesta de
modificar la redaccion del art. 86 ter.2.f) de 1a Ley Organica del Poder Judi-
cial, conforme al cual y, por una parte, «los juzgados de lo mercantil cono-
ceran de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccio-
nal civil respecto de los procedimientos de aplicacion de los arts. 1y 2 de
la presente Ley»; pero también, por otra parte y para que no quede duda,
se hace una atribucién expresa a los Juzgados de lo Contencioso-Admi-
nistrativo para la autorizacién de entrada que, de un modo amplio, supone
la nueva redaccién del art. 8.3.3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa atribuyéndoles «las autorizaciones de los actos de inspec-
cién de la Comisién Nacional de la Competencia siempre que impliquen
restriccion de derechos fundamentales y que la empresa o asociacion de
empresas se opusiera a su ejecucion, o existiese riesgo de tal oposicién».

4. CONCLUSION

El control judicial de las resoluciones sancionadoras de defensa de
la competencia y la adopcién de medidas cautelares judiciales estdn arrai-
gados fuertemente en el derecho a la tutela judicial efectiva —tal como
queda consagrado en el art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unioén (art. 1I-107 de la Constitucién europea) y en los tér-
minos en que resulta aplicable de acuerdo con lo previsto en el apartado
37 del preambulo del Reglamento 1/2003—. Esto significa que tanto los
jueces comunitarios como los jueces nacionales que aplican el Derecho
de la Unién no pueden conceptuarse como instancias meramente revi-
soras de la actuacién de la Comisién Europea o de las autoridades admi-
nistrativas nacionales de la competencia, dado que en el ejercicio de un
pleno control jurisdiccional gozan de un amplio poder discrecional vin-
culado a la proteccion de un derecho fundamental.

% Véanse, por ejemplo, las consideraciones de J. L. CONCEPCION RODRIGUEZ, R. GIMENO-BAYON
CoBo y L. RODRIGUEZ VEGA, «Coordinacién entre los tribunales y la Comisién y las autoridades
nacionales en la aplicacion de los arts. 81 y 82 del TCE», en La defensa de la competencia por los
organos judiciales: el Reglamento CE 1/2003, Cuadernos de Derecho Judicial XVII-2004, Madrid,
2005, p. 215, que, a pesar de las dudas, se inclinan por sostener el principio de especialidad y atri-
buir la competencia a los Juzgados Mercantiles en detrimento de los Contencioso-Administrativos.
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La doble via de imposicién de sanciones por infraccion de las normas
comunitarias de defensa de la competencia y, consiguientemente, el con-
trol judicial dual, ante los tribunales comunitarios y nacionales, podrian,
ciertamente, producir aplicaciones divergentes. Sin embargo, lo més pro-
bable es que el Derecho de la Unién y los Derechos nacionales termi-
nen convergiendo convenientemente. En este sentido es visible el efecto
paulatino de cohesién que estd teniendo la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la jurisprudencia comunitaria y de
los tribunales nacionales, pues, parafraseando al mismo Tribunal de Jus-
ticia, el juez «comunitario» debe tener en cuenta, al interpretar los dere-
chos fundamentales, los nuevos desarrollos experimentados por la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos *.

Asimismo, las exigencias del Derecho de la Unién a los tribunales
nacionales, en la adopcién de medidas cautelares en la revision de san-
ciones administrativas, se basan tanto en la efectividad como en la equi-
valencia de las medidas cautelares judiciales frente a las sanciones de
defensa de la competencia impuestas por las autoridades nacionales. A
tal efecto los tribunales comunitarios y espafioles estructuran, mas o
menos explicitamente, su argumentacién en torno a los presupuestos tra-
dicionales del fumus, el periculum y la ponderacién de intereses; sin
embargo, el objeto preciso de las medidas provisionales, sean multas,
medidas correctivas o la publicidad de la decision o de la resolucién san-
cionadora, determina el mayor o menor énfasis en cada uno de los pre-
supuestos y apunta hacia la mayor o menor facilidad para la prospera-
bilidad de la medida cautelar solicitada.

En Espafia, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la experiencia
de la Audiencia Nacional en la aplicacion del Derecho nacional de la
competencia resultan en la prictica equiparables a las exigencias del
Derecho de la Unién Europea. No obstante, se ha desarrollado una doc-
trina que, sin ser contraria al Derecho europeo, presenta particularida-
des estimables.

En efecto y en primer lugar, no cabe sostener por el momento en la
practica administrativa espafiola ni en su jurisprudencia una suspension
automética de las resoluciones administrativas sancionadoras en mate-
ria de libre competencia, como se propugnd en materia tributaria, ni
siquiera cuando el sancionado ofrece la constitucién de una garantia
financiera. Se trata de una divergencia con la prictica administrativa de
la Comisién Europea que debe ser armonizada convenientemente por las
autoridades administrativas de la competencia, de manera que no haya

% TJCE, sentencia de 29 de junio de 2006, SGL Carbon AG y otros/Comisién (C-301/04 P,
Rec. p. 1, apartado 43).
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distorsiones en la aplicacion administrativa del Derecho de la compe-
tencia. En cuanto a la actuacidn judicial, la suspensién de la multa o
simplemente la suspensidn excepcional de la garantia bancaria —que
por ejemplo impone sistematicamente la Comisién Europea—, requeri-
ran el examen judicial habitual.

En segundo lugar, el presupuesto de la urgencia, o irreparabilidad del
dafio o periculum in mora, es probablemente el elemento decisivo en la
resolucién de las medidas cautelares judiciales contra resoluciones admi-
nistrativas sancionadoras y en especial cuando su objeto es inicamente la
multa econémica. No obstante y de manera complementaria, este presu-
puesto de la irreparabilidad estd matizado por la ponderacion de los inte-
reses publicos y privados como lo demuestra la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo en relacién con la publicacién de los actos administrativos
sancionadores, pero también respecto de las medidas provisionales soli-
citadas contra las medidas correctivas contenidas en la resolucién sancio-
nadora. De modo que en la tradicidén contencioso-administrativa espafiola
el enjuiciamiento dentro de la pieza separada de medidas cautelares impide,
propiamente, que se prejuzgue el fondo del asunto, por lo que el presu-
puesto del fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, especialmente
en materia de revision de actos administrativos sancionadores, no es deci-
sivo, como lo pudiera ser en otros dambitos del control contencioso-admi-
nistrativo o, como resulta obvio, cuando se ventilan litigios entre particu-
lares ante la jurisdiccion civil. En cambio, es decisiva la irreparabilidad
de los perjuicios que deriven de una ejecucién inmediata de la resolucién
sancionadora, en cuanto se refiere a la exencion de la fianza bancaria, de
la publicidad o de las medidas correctoras.

En tercer lugar, el incidente cautelar contra sanciones en defensa de
la competencia ante los tribunales comunitarios y ante los tribunales
nacionales es un procedimiento judicial que exige de la parte recurrente
un esfuerzo de argumentacion y, sobre todo, de prueba en términos simi-
lares, mutatis mutandis, a los desplegados en el recurso principal. El tri-
bunal sélo accedera a las medidas cautelares solicitadas contra las multas,
las medidas correctivas o la publicacién de la resolucién sancionadora,
si se fundamentan juridicamente y si se justifica, mediante la pertinente
prueba, lo alegado. Precisamente este esfuerzo probatorio y de argu-
mentacién debe extremarse en primera instancia dados los limites estric-
tos que impone la revisiéon en casacion.

En fin, las medidas cautelares judiciales cuando son impugnadas en casa-
cién dejan de tener efecto una vez que se ha adoptado la sentencia en ins-
tancia, en cuyo caso el problema procesal planteado ya no es el cautelar
sino el de la ejecucién provisional de la sentencia definitiva pero no firme.





