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I. PLANTEAMIENTO

El concepto de orden econémico puede entenderse en.un sentido no
juridico que hace referencia a los principios informantes de una .rea-
lidad econémica o del modelo econémico que se quiere alcanzar. Asi
entendido, es una nocién utilizada fuera del ambito del derecho para
designar la estructura determinante de un «orden». )

Pero la nocion de <orden econdmico- se eleva a categoria juridica
cuando el derecho atribuye a tales principios la funcién de médulo que
mide la validez de las relaciones patrimoniales. Recibe entonces la de-
nominacién de orden publico econémico. Al proceder de este modo,
esto es, al insertar la nocién de «orden publico econémico» en la mas
antigua y elaborada nocién juridica de orden publico, se pretende atri-
buir a la primera la eficacia de’la segunda, constituyéndola asi en el
fundamento de prohibiciones, nulidades y sanciones. '

En el Derecho positivo espariol el principio de libre competencia
es una manifestacién del orden publico economico. Desde el punto de
‘vista, juridico este principio significa que los competidores deben orga-
nizar y promover su competencia en base a la mejora de la oportuni-
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dad y calidad de sus prestaciones. La libertad de competencia tiende,
pues, de un lado, a hacer viable el principio de iniciativa privada y, de
otro, a impedir que la competencia se produzca por la via del dafio,
del perjuicio o de la restriccion forzada de la actividad de los demas
(practicas restrictivas, practicas desleales), fomentando, por el contra-
rio, la mejora de las propias prestaciones como unico medio licito de
concurrir en el mercado.

La promulgacién en Espafia de la Ley de Represién de las Practicas
Restrictivas de la Competencia, de 20 de julio de 1983, ha potenciado
la eficacia juridica de este principic pero, al mismo tiempo, ha intro-
ducido cierta confusién sobre su ambito de aplicacién, sobre todo
al crear un Tribunal administrativo, el denominado Tribunal de De-
fensa de la Competencia, cuya actividad estd definida por normas
que han dado lugar a interpretaciones muy discutibles.

El presente estudio trata de demostrar que el «principio de libre
competencia» es, en el Derecho espafiol, una manifestacién del orden
publico econdmico cuyo reconocimiento legislativo y jurisprudencial
excede del ambito trazado por la LPR de 20 de julio de 1963; esta Ley
no ha hecho mas que potenciar alguno de sus aspectos, pero no ha
agotado su virtualidad juridica ni ha limitado, en modo alguno, la
competencia de los tribunales judiciales para examinar con plenitud de
conocimiento su cumplimiento en los negocios privados y en los actos,
contratos y disposiciones administrativas que se sometan a su conoci-
miento.

II. La LIBERTAD DE COMPETENCIA COMO EXPRESION DEL ORDEN PUBLICO
ECONOMICO

En el Derecho vigente en Espafia la libertad de competencia es una
manifestacion del orden puablico econémico (1). Ello significa, desde el

(1) Cuando se redacta este estudio, el Congreso de los Diputados estad discu-
tiendo el Proyecto de Constitucién. Uno de los temas debatidos es el de la medida
en que la Constitucién debe intentar preconfigurar el orden econdmico del pafs.
No parece, sin embargo, que la nueva Constitucién vaya a introducir, en plazo
breve, modificaciones sustanciales en los principios que hoy rigen la economia
espafiola y, concretamente, en el principio de libre competencia. As{ se deduce, al
menos, de los acuerdos politicos y econémjcos que han precedido a la elaboracién
del anteproyecto de Constitucion, cuya cita se hace a lo largo de este estudio, y
del propésito explicito y reiterado de ingresar en el Mercado Comun Europeo.
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punto de vista juridico, que el ordenamiento atribuye a la nocién de
«orden publico econémico» la eficacia que en nuestro Derecho tiene el
concepto de «orden publico-. Se trata, pues, de una expresién técnica
utilizada con el propésito de lograr determinados efectos juridicos, tan-
to en el ambito de los negocios privados como en el de la actuacién
singular o reglamentaria de la Administracién. En consecuencia, para
conocer cuéales son estos efectos hay que tomar como base los que co-
rresponden al concepto de «orden publico econdémico» el cual, a su
vez, es una concrecién del de «orden publico».

1. El orden publico econémico

A) Planteamiento.—La expresién juridica «orden publico econémi-
co» designa aquellos principios organizadores de la actividad econémi-
ca de un pais a los que su ordenamiento juridico atribuye eficacia
normativa. En sentido juridico, pues, esta nocién no hace referencia a
todos los principios que, de hecho, configuran la actividad econémica
en un momento dado, ni tampoco, solamente, a todos los principios
reconocidos expresamente por las normas vigentes, sino que designa
el conjunto de reglas minimas que se estiman esenciales para el des-
arrollo de la vida economica del pais en un momento dado. De ahi
que este concepto sea, igual que lo es el de «orden publico», un con-
cepto valorativo en el sentido de que implica una seleccién de aquello
que se estima esencial para la vida econdémica con independencia de
que figure expresamente mencionado ¢ no en normas juridicas. Su
contenido normativo, por otra parte, s6lo adquiere pleno sentido cuan-
do se pone en relacién con un supuesto de hecho concreto al que
se trata de calificar. Es, pues, un tipico concepto juridico indetermi-
nado que, como todos los conceptos de esta clase, no obstante sus
multiples variantes, tiene una unidad de sentido. En este caso, la
unidad de sentido procede de la nocién de =orden publico», de la cual
el concepto de <orden publico econémico» es una manifestaciéon con-
creta.

Planteada asi la cuestién, resulta que cuando el legislador o Ia ju-
risprudencia aluden al <orden publico econémico» no lo hacen con el
proposito de situar esta nocién en un esquema general de ideas, sino
con la intencién de lograr un resultado practico, esto es, el mismo
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resultado que se obtiene cuando se emplea la expresién «orden publi-
co», a saber, dar fundamento a «limitaciones», «nulidades» y «prohi-
biciones».

“Por tal razén, el analisis de la nocidén «orden publico econémico»
exije, previamente, indicar el alcance que en el derecho espafiol tiene
el concepto de «orden publico».

B) Orden publico—En el derecho vigente en Espafia la nocidén de
orden publico cumple estas funciones:

— El «orden publico» constituye un limite para la aplicacién en
Espaila de las normas extranjeras (2), para el reconocimiento de efica-
cia en el territorio nacional de las sentencias extranjeras (3), e, incluso,
a veces, de los tratados internacionales (4).

— El «orden publico» es un limite de la libertad contractual (5), si

(2) El articulo 12,3 del  Cédigo Civil (titulo preliminar aprobado por Decreto
de 31 ce mayo de 1974) dice: «En ningun caso tendra aplicaciéon la ley extranjera
cuando resulte contraria al orden publico». Este precepto ha sustituido al anterior
articulo 11,3 del Cadigo Civil que decia: «...las leyes prohibitivas concernientes a
las personas, sus actos o sus bienes, y las que tienen por objeta el orden publico
y las buenas costumbras no quedaran sin efecto por leyes o sentencias dictadas
ni por disposiciones 0 convenciones acordadas en pais extranjeros. Sobre el alcance
de la excepcion de orden publico, vid. Adolfo Miasa: Derecho Internacional Privado,
tomo 1, Madrid, 1966, pp. 358 y ss. Después de la reforma del titulo preliminar
del Cédigo Civil, vid. Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, comentario al articulo 12,3
publicado en Comentarios a las Reformas del Coédigo Civil (Ed. Tecnos, vol. I,
pp. 644 y ss.) quien propone una interpretaciéon de esta excepcién dirigida a de-
fender «la homogeneidad y conexi6én interna del ordenamiento-, )

(3) Las sentencias firmes pronunciadas en pais extranjero tienen en Espafha
la fuerza que establezcan los tratados respectivos (art. 851 LEC), Su ejecucién en
Espafia esta condicionada, entre otros requisitos, al que la obligaciéon cuyo cum-
plimiento ha dado lugar a la sentencia sea «licita» {art. 954, 3.° LEC). El recono-
cimiento en Espana de la eficacia de sentencias extranjeras esta sujeto a la excep-
cién de orden publico. Una aplicacién de esta excepcion puede verse en las
resoluciones de la Direccion General de los Registros de 23 de marzo de 1976
(Ref. Ar. 3038), de 5 de abril de 1978 (Ref. Ar. 3039), de 24 de agosto de 1978
(Ref. Ar. 3786) y de 18 de noviembre de 1976 (Ref. Ar. 5157) que tratan de la
eficacia en Espafia de sentencias extranjeras dictadas sobre la validez del matri-
monio, si bien, a mi juiclo, con criterios hoy inaceptables.

(4) La doctring, sin embargo, no ha adoptado una postura definida sobre la
aplicacién del limite de «orden publico constitucional- en los paises en que rige
el procedimiento de incorporacién automatica de los tratados como ocurre en
el derecho esparnol fart. 1,5 del Codigo Civill, Sobre esta cuestién, vid. Jorge
RobriGUEz ZAPATA: Constituciéon, Tratados Internacionales y Sistema de Fuentes
del Derecho, 1976, pp. 39 y ss. En todo caso, el orden publico interno podria dar
lugar a una <reserva». Sobre el alcance de la reserva vid. Manue] Diez pg VeLssco:
Instituciones de Derecho Internacional Publico, tomo, I, Madrid, 1976, pp. 108 y ss.

(5) Articulo 1255 del Cédigo Civil: «Los contratantes pueden establecer los
pactos, clausulas o condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico.»
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bien con distinto alcance segun se trate de la contratacion civil (6),
mercantil (7) o administrativa (8).

—- La renuncia de derechos sélo es valida «si no contraria el interés
o el orden publico» (8). _

— La jurisprudencia contencioso-administrativa suele calificar (ca-
lificacidn que tuvo sentido pero hoy no lo tiene) de «vicios de orden
publico» los que afectan al procedimiento a las formas haciéndoles
por ello, incluso de oficio, objeto de pronunciamiento preferente, de
modo que de darse un vicio de esa clase se excluyen los demas pronun-
ciamientos posibles relacionados con la admisibilidad y con el fondo
del recurso (10). '

(8) Un analisis general de la excepcién de orden publico en el ambito de las
obligaciones civiles puede verse en Gabriel Manty y Pierre Ravnaubp: Droit Civil,
tomo II, «Les obligations», Paris, 1962, pp. 60 y ss.; J. SanTamaria: Comentarios al
Codigo Civil, tomo II, Madrid, 1958. p. 255, incluye entre las limitaciones derivadas
del orden publico «las que proceden del obligado respeto a las Institutciones pu-
blicas, y al régimen econémico fundamental... como ocurre con los pactos de no
enajenacién que pueden afectar al orden publico de la propiedad, con los de
alteracion del orden de los Tribunales y con los de formalidad documental (por
ejemplo, el de no otorgar escritura publicals.

(7) Aunque el Cdédigo de Comercio sélo regula las especialidades mercantiles
de los contratos cuyo contenido basico esta determinado por el Cédigo Civil, y
no hace alusién expresa a la excepcién de orden puUblico, la aplicacién de la misma
no ofrece duda si bien su alcance ha de entenderse matizado por lo que es «tole-
rable» segun los usos y reglas del trafico mercantil. Vid. Joaquin GARRIGUES:
Tratado de Derecho Mercantil, tomo III, 1964, pp. 84 y ss.

(8) En la contratacién de la Administracién del Estado, su ley reguladora
(texto articulado aprobado por Decreto de 8 de abril de 1965) contiene una version
distinta del articulo 1255 del Cédigo Civil al establecer en su articulo 10 que «la
Administracion puede. concertar con los particulares los pactos y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios al interés publico, al
ordenamiento juridico 0 a los principios de buena administraciéon. Las peculiarida-
des ‘del trafico administrativo obligan a admitir ciertas desigualdades que serian
ilicitas en el ambito del derecho privado. Vid. Eduardo Garcia s ENTERRIA ¥ Tomas
Ramén Fernanpez: Curso de Derecho Administrativo, tomo 1, Madrid, 1975, pp. 467
y 468. ’

(9) Antes de la reforma de 1974, el articulo 4.° del Cddigo Civil decia: «Los
derechos concedidos por las leyes son renunciables, & no ser esta renuncia contra
el interés o el orden publico o en perjuicio de tercero.» Después de la reforma
del titulo preliminar del Codigo Civil el articulo 6,2 da una nueva redaccién al
anterior precepto. Dice: La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia
a los derechos en ella reconocidos sélo seran validas cuando no contrarien el
interés o el orden publico ni perjudiquen & terceros.» Sobre el alcance del concepto
de orden publico como limite de la renuncia de derechos, vid. Carlos pe La VEGa
Benavas: Teoria, aplicacidn y eficacia en las normas del Codigo Civil (Ed. Civitas),
Madrid, 1976, pp. 203 y ss.; Manuel AMOROs en su comentario al parrafo 2 del
articulo 8.° publicado en Comentarios a las reformas del Codigo Civi( (Ed. Tecnos},
tomo I, especialmente pp. 305 y ss.: Luis Fica Faura: La renuncia de derechos y
la exclusién voluntaria de la Ley, publicado en «El titulo preliminar del Cédigo
Civil» (Edersal, tomo I, Madrid, 1977, pp. 242 y ss.; José Luls pE Los Mozos: Derecho
Civil Espaniol, tomo I, Salamanca, 1977, pp. 744 y ss.

(10} Una criticag de esta doctrina jurisprudencial puede verse en Tomas Ramon
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— La nocién de «orden publico» se utiliza también para dar expre-
si6n a un limite material del ejercicio de los derechos (11) siendc ademas
la denominacién genérica de ciertas actividades sancionadas en via
administrativa (12) y penal (13).

C) Unidad conceptual de la nocion de orden publico—A la vista
de esta variedad de supuestos surge la pregunta de si existe realmente
un unico concepto o, por el contrario, nos encontramos ante un caso
de homonimia de modo que, por ejemplo, el orden publico que la ley
invoca como limite de la libertad contractual ninguna relacién guarda
con el orden publico de la calle protegido por la ley penal o admi-
nistrativa.

Pues bien, el examen de las caracteristicas estructurales y funcio-
nales que la nocidn de orden publico tiene en cada uno de los supuestos
indicados permite concluir que existe unidad de concepto que pertenece
a la teoria general del derecho, de un concepto, pues, que presenta
rasgos comunes en todas sus aplicaciones sectoriales no obstante sus

FerninDEz: Lae doctrine de los vicios de orden publico, 1970; Eduardo GaRcia D
ENTERRIA y Tomas Ramoén Ferninbez: Curso de Derecho Administrativo, tomo I,
1975, p. 428.

(11} Un andlisis de los supuestos legales de limitacién del ejercicio de derechos
por razén del orden publico lo ha przalizado Lorenzo MaRTiN RETORTILLO en sus
estudios Lg cldusula de orden publico como limite —impreciso y creciente— del
ejercicio de los derechos, Madrid, 1975; Libertad religiosa y orden publico, 1970, y
El Via Crucis de las libertades Publicas, 1976. Sobre el alcance de la clausula de
orden publico, vid. Curso de Dereécho Administrativo, de Eduardo Garcia bE
EnTERRia y Tomds Ramén FERNANDEZ, tomo II, Madrid, 1977, pp. 80 y ss. ¥y 153 y ss.
y, especialmente, Eduardo Gamcia pE ENTERRia: Sobre lcs limites del poder de
policia general y del pcder reglamentario, <REDA» num. 5, 1975, pp. 203 y ss.

(12) Ley de Orden Publico de 30 de julio de 1959, modificada por la Ley de 21
de julio de 1971, vid. Jesus GonziLez PEREz: Comentarios a la Ley de Orden Publico,
Madrid, 1971; Lorenzo ManTtin RerorTiLLOo: Las sanciones ae Orden Publico en el
Derecho Espantol, 1973. Actualmente se discute en el Congreso de los Diputados
una nueva Ley de Orden Publico («BOC- num. 55 de 1 de febrero de 1978). Hay que
tener en cuenta, ademas, las facultades atribuidas en esta materia a los goberna-
dores por el Decreto de 10 de octubre de 1958 cuyo articulo 31 dispone: <Las
gobernadores civiles, sin perjuicio de las obligaciones que corresponden a los
Ayuntamientos, adoptaran las medidas y dictardan las instrucciones necesarias
para aplicar en la provincia las normas de cardcter general que aseguren el
abastecimiento de los articulos de consumo de primera necesidad, y velaran por
el mantenjmiento y normalidad de los precios, imponiendo a tal fin las multas
que autorice la legislacién especial sobre la materia o las que sefiala este Decreto.
En casos excepcionales podra disponer, con el asesoramiento y la colaboracién de
ilos correspondientes servicios, la intervencién de los productos mencionados, asi
como la de los medios de transporte necesarios para su distribucién.»

(13) El Codigo Penal tipifica como delito ciertos «desérdenes publicos» (articu-
los 246 a 249) y como falta determinadas actividadcs contra el <orden publicos (ar-
ticulos 567 a 572). La reforma del Codigo Penal en esta ruateria se encuentra en
fase de aprobacién por el Congreso de los Diputados.
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distintas manifestaciones (14). Las notas comunes que permiten sos-
tener la existencia de una nocién ;uridica de orden publico comun a
todas sus manifestaciones son estas:

a) La nocién de orden publico es un concepte juridico indetermi-
nado (15) que hace referencia a unas reglas minimas de convivencia,

(14) Paul BerNarp: La notion d’ordre public en droit administratif, Paris, 1962,
p. 266. «En derecho privado, el papel tomado en blogque de la nocién de orden
publico, es el mismo que el que desempefia en derecho administrativo. Esta nocién
presupone un conflicto entre varias reglas o voluntades y establece la superioridad
de la regla juridica considerada esencial para la salvaguarda de cierta comunidad
jurfdica fundamental.»

La jurisprudencia espafiola ha reconocido también este caracter de concepto
juridico general del orden publico, asi la Sentencia de 5 de febrero de 1973 (Ref.
Ar, 615) declara:

«CONSIDERANDO: Que partiendo de que la nocién de orden
publico despliega su eficacia en el mundo del Derecho como no-
cion basica y fundamental, no sélo en el ambito del derecho pu-
blico —y concretamente en el derecho administrativo— sino incluso
en el del derecho privado y asi, al efecto, puede condicionar la
aplicacion de un determinado ordenamiento (art. 11 del Cédigo
Civil), servir de limite a la autonomia de la voluntad (arts. 4. y
1255 del mentado Cédigo Civil y los pertinentes de la LCT), o
invocarse para enjuiciar determinadas cuéstiones que, por ser de
orden publico, deben serlo con caracter preferente a cualquier
otra: ello no obstante la actividad administrativa dirigida al man-
tenimiento del orden publico, como toda actividad de esta clase,
estd sujeta a unos principios generales que como tales, al servir
de base y fundamento del ordenamiento juridico, de surgir con-
tradicciéon entre los principios informantes de la intervencién y
las normas sb6lo puede resolverse a favor de aquéllos como se
reconoce en la Ley de Principios de 17 de mayo de 1958 (R. 915
y 1049 y Ap. 51-66, 10269) al sancionar en su articulo 3.°: la nuli-
dad de pleno derecho de toda norma que infrinja un principio
fundamental’’; de donde se sigue, que ningun -6rgano jurisdiccio-
nal podra, a tenor del articulo 7.° de la Ley Organica del Poder
Judicial de 1870 (Dic. 11808), aplicar un precepto radicalmente
nulo.»

(15) La doctrina francesa ha advertido con claridad la naturaleza de sconcepto
juridico indeterminado» que tiene la nocién de «orden publicos. Asi Paul Bernarb:
(La notion d'ordre public en droit administratif, Paris, 1962), dice que el orden
publico es una nocién juridica porque posec ese «pouvoir de discrimination» que,
segun CHENoT, constituye el valor de un concepto juridico (p. 235). Sirve para
salvaguardar el «minimum fundamental»- de una sociedad. «La nocién de orden
publico s6lo es valida en consideracién al problema concreto en el que aparece
mezclada, de ahi que tenga una relativa jmprecisién.» Es indispensable que ello sea
asi porque lo esencial de la nocién de orden publico reside en la souplesse que
lui permet, dans les faits, I'adaptation entre la volonté sociale et la volonté particu-
liere (p. 247), Pero no deja de ser una nocién juridica; de una parte porque
opera dentro de un marco juridico; de otra, porque ciertos efectos juridicos —jus-
tificacion de ciertas decisiones, extensjén de competencias, obligacién de intervenir—
se fundan en la invocacién del orden publico (p. 248). «Del inconsciente social al
consciente juridico, @l paso se realiza por obra del legislador, de la Administracién
y del juez: 1. El legislador proporciona a la nocién su ""osamenta juridica’; la
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esenciales para el desarrollo armoénico, en el orden material y espiritual,
de una comunidad. Tratandose de un concepto juridico, tales reglas
tienen caracter normativo de modo que, o bien estan formuladas en
normas escritas, o bien expresadas en los usos y costumbres de la
comunidad, o bien reconocidas por la jurisprudencia o por la doctrina
como pfincipios generales del ordenamiento juridico (168). En tal sen-
tido, esta nocidn tiene un cierto caracter artificial en cuanto «formula-
ci6bn consciente e imperativa» que puede no contar con la adhesién, ni
siquiera aceptacion, de parte de los ciudadanos. Es también, por ello,
una nocién que presenta caracteristicos rasgos de rigidez frente a la
evolucién de los «ideales comunitarios» aunque sea concorde con la
siempre méas lenta evoluciéon de la «conciencia comunitaria», todo lo
cual, sin embargo, sirve a una funcién estabilizadora y contribuye a
la seguridad juridica. Siendo, pues, un concepto abierto, lo es a la
evolucién de un: <orden» cuyo contenido, si bien varia sustancialmente
a largo plazo, sufre sélo mutaciones moderadas y paulatinas a corto
plazo porque so6lo asume aquellas variaciones que han logrado un
grado suficiente de fijeza y aceptacion. De todo esto se deduce, en primer
término, que el concepto de «orden publico» opera dialécticamente

ley constituye la base del orden publico... 2. La Administracién activa utiliza la
nocién de orden publico en el marco de la ley... 3. El juez es el gran intérprete
de la nociébn de orden publico; &l es quien precisa su contorno...» Pero para evitar
la arbitrariedad, el juez no puede libremente, segin su fantasia, aplicar o no
la nocién de orden publico; no debe aplicar una concepcién personal, subjetiva,
del orden publico; la base de sus decisiones reposa sobre elementos objetivas que
son los textos o el espiritu de la legislacion, las tendencias generales de la opinién
y la observacién de los hechos econémicos y socialess (p. 260).

En el mismo sentido, Philippe MartaurieE: (L'ordre public et le contrat-Etude de
Droit civil comparé, France, Anglaterre, URSS—, Reims, 1953, concluye su anali-
sis (p. 260} diciendo: «Un derecho abstracto adquiere un contorno concreto por la
intervencién del orden publico; un derecho fragmentario encuentra en él un
principio general. El orden publico suple los silencios de la ley. Concebido para
proteger aquello sin lo cual la sociedad no podria vivir, el orden publico es un
remedio necesario para lg insuficiencia del derecho.» Sobre la teoria de los con-
ceptos juridicos indeterminados puede verse mi libro Conceptos juridicos, interpre-
tacion y discrecionalidad administrative, Madrid, Ed. Civitas, 1976.

(18) A mi juicio, la nocién de orden publico expresa un principio general
del derecho que puede estar o no recogido en normas expresas. No me parece
que constituyag una caracteristica del «orden publico» la de no hallarse recogido
en normas escritas, puede estarlo o no estarlo. Lo importante es que se trata
de un «concepto juridicos (Hans J. WoLFr lo describe como el «Inbegriff der Nor-
men deren Befolgung nach den jeweils herrschenden sozialen und moralischen
Anschauungen als unentbehrliche Voraussetzung fur €in gedeihliches Miteinan-
derleben der innerhalb eines Polizeibezirks wohnenden Menschen angesehen wird».
Verwaltungsrecht 111, tomo III, 1973, p. 48). Como todo cuncepto juridico procede
del lenguaje ordinario pero sufre las mutaciones caracteristicas de su transforma-
cién en concepto juridico. Sobre esta cuestion, vid. mi libco Conceptos juridicos,
interpretacién y discrecionalidad administrativa, pp. 103 y ss.
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opuesto al de «interés publico» (aunque con frecuencia la doctrina, la
legislacién y la jurisprudencia, los utilizan indistintamente como sind-
nimos, introduciendo con ello una confusién en el orden de las ideas);
y. en segundo lugar, que la apreciaciéon del orden publico esta fuerte-
mente condicionada por la capacidad de comprension de quien lo apli-
ca, razon por la cual es frecuente que quien detenta el poder trate
de sustraer al libre enjuiciamiento judicial la apreciacién de las con-
ductas contrarias a ese orden. Un ejemplo de ello es, precisamente, lo
que sucede en materia de orden publico econémico.

b) El concepto de orden publico cumple una funcién protectora
de ciertas reglas y principios; tipicamente opera como fundamento de
prohibiciones, limitaciones, declaraciones de nulidad y consiguientes
sanciones. Incluso cuando se utiliza como nocién habilitante de la acti-
vidad administrativa sirve para legitimar actividades dirigidas en ese
sentido. Conceptualmente al menos, esa es la funcién que corresponde
al concepto de orden publico, atribuyéndose, por el contrario, a la de
interés publico la de ser principio dinamico de actividades de impulso.

¢) El objeto protegido por la nocién de «orden publico», las «reglas
minimas y esenciales para la convivencia armoénica de ia comunidad»,
se extiende hoy a ciertos principios basicos de la actividad econémica
que integran lo que se denomina el «orden publico econémico~» (17). Tal
extension se produce con la finalidad concreta de lograr en el ambito
de la actividad econémica los efectos tipicos de la nocién del orden
publico {establecimiento de limites y prohibiciones, declaracion de nu-
lidades € imposicion de sanciones) (18). Es sabido, sin embargo, que
parte de la doctrina atribuye a la nocién de «orden publico econémico»
una funcién positiva de legitimacion de la actividad administrativa

(17) Gerard Fariar: L’ordre public économique, Paris, 1963, afirma (p. 10) que
fue RIPERT quien por plimersa vez acuiié el concepto de «ordre public économique»
en su trabsjo publicado con ese titulo en <«Etudes Geny», 1834. Desde entonces la
expresion se ha incorporado al lenguaje juridico para indicar que «junto al orden
publico clasico relativo al Estado, a la familia, al individuo, a las costumbres,
existe un orden publico econémico que los ciudadanos no pueden perturbar con
sus pactos privadoss. 3 .

Georges VepeL: Droit Administratif, Paris, 19768, p. 23:. «El orden publico, en
el sentido administrativo del término est4 constituido por un minimum de condi-
ciones esencigles a una vida social conveniente. Su contenido varia con el estado
de las creencias sociales. La «seguridad- de los bienes.y de las personas, la
«sanidad» y la «tranquilidad- son su fundamento. Presenta también aspectos «<eco-
ndémicos» y «estéticoss, - )

(18) -GormpiLro, Antonio: La nulidad parcial del contrato con precio legal, ADC,
1975, p. 114, «.La aparicién de la categoria de orden publico econémico, tal como
hasta ahora la hemos descrito, nos permite apreciar su caracter eminentemente
funcional: orden publico e ineficacia negocial son inseparables.»
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de intervencidon en la economia (19); ahora bien, entiendo que es mas
adecuado utilizar esta nocioén para producir las funciones limitativas
caracteristicas del «orden publico» reservando, en cambio, la nocioén de
«interés publico» para legitimar intervenciones positivas (20).

2. - La libre competencia

A) En nuestro derecho positivo, el principio de libre competencia
constituye una manifestacién del orden publico econémico. Actualmente
el ordenamiento juridico espafiol est4 sometido a un proceso de revisién
para adecuarlo a la nueva organizacién politica del pais. Es una
cuestion discutida si los principios que han de regir la actividad eco-
némica deben incorporarse y, en su caso, con qué contenido, al texto
de la Constitucién (21). No es posible predecir cual va a ser la solucion

(190 Gerard Famroat: L'ordre public économique, Paris, 1963, pp. 127 y ss. José
Luis ViLar Parasi: Poder de policia y precio justo. El problema de la tasa de
mercado, en el num. 16 de esta Revista, 1955. El epigrafe 5 contiene un analisis de
«la idea de orden publico» (pp. 37 a 45); GonziLez PERez, Jesus: Comentarios a la Ley
de Orden Publico, Madrid, 1971, p. 85: «Junto al orden publico entendido al modo
tradicional aparece hoy el orden publico econémico que justifica, por razon del fin,
toda la materia administrativa de intervencién econdémica.»

{20) Luis Diez Picazo: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1970
(pp. 42 y ss.) indica que <la idea de orden publico econémico no es sino una apli-
cacién concreta al campo del quehacer econémico de la idea general de orden
publico». Este orden publico sconémico «no lo constituyen sélo las actividades del
Estado para conformar econémicamente g la sociedad, sino también las directrices
basicas sobre las cuales se asientan, en cada momento histérico dado, el sistema y
la estructura econémica de esta misma sociedad-. En definitiva, «21 orden publico
economico €std constituido por las reglas basicas con arreglo a las cuales en un
momento dado aparece organizada la estructura y el sistema econémico de la
sociedad». Esos principios son los siguizntes: 1. Atribucién de bienes econémicos:
«principio de propiedad privada=. 2. Injciativa privada: «libertad econémicas
(libertad de mercado, libertad de empresa, libre concurrencia econémica, libre
contratacion). 3. Conmutatividad del comercio juridico: «intercambio» segin dos
ideas; la idea ce que ningin desplazamjento de bienes, ningin enriquecimiento
y ninguna atribucién patrimonial puede producirse de una manera valida y eficaz
sin que concurra una razon que el ordenamiento juridico considere suficiente para
justificar el desplazamiento, el enriquacimiento o la atribucion; y la idea de que
en el cambio de bienes y servicios debe guardarse el mayor equilibrio posible entre
los bienes y servicios ohjeto de trueque. 4, E] principio de buena fe. 5. El principio
de seguridad juridica.

(21) El Acuerdo sobre Medidas Economicas adoptadas por los partidos politicos
con representacion parlamentaria, firmado en el Palacio ae la Moncloa el 25 de
octubre de 1977 («BOC> num. 28, de 3 de noviembre de 1977} prevé la adopcxén de
medidas para lograr «una mayor libertad de mercados.

El Anteproyecto de Constitucion (segin el texto del informe de la ponencia
publicado en-el «BOC» num. 82, de 17 dz abril de 1977) en su articulo 34 dispone:
«Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
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concreta que prevalezca a nivel constitucional, pero de las declaracio-
nes, proyectos y programas publicados, se deduce que no estan previs-
tos grandes cambios, de modo que puede razonabtemente pronosticarse
que las normas sobre libertad de competencia establecidas actualmente
por la legislaciéon ordinaria y reconocidas por la jurisprudencia no
van a ser alteradas sino, quiza, potenciadas mediante una mas precisa
delimitacion de su alcance y ambito de vigencia. Porque, en efecto,
aunque el ordenamiento juridico espafiol reconoce explicitamente el
principio de libre competencia lo hace de modo un tanto confuso y
disperso. ’

En sentido juridico, libre competencia significa igualdad de los com-
petidores ante el derecho. Esta igualdad, evidentemente, no se da ni
siquiera en el plano juridico. El derecho publico ampara y justifica
multiples desigualdades. Paraddjicamente, dice Francisco Sosa WAGNER,
«la Administracién que quiebra insistentemente a través de sus pro-
pias empresas o por via de estimulos y coacciones el curso ordinario
de la vida econdmica, no tolera que los sujetos privados, por propia
iniciativa adquieran una posicién de prevalencia o dominio que impida
la libre competitividad de las ofertas y demandas alterando las reglas
clasicas de la formacion de precios» (22). Esta paradoja, sin embargo,
expresa una de las caracteristicas tipicas de la economia occidental.

poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad
de acuerdo con las exigencias de la economfia gé€neral y, en su caso, de la pla-
nificacién.» ’

La preparacién del texto constitucional ha dado lugar a que se publiquen varios
estudios sobre la convenijencia de incorporar a la Constitucién los principios de
ordenacion del sictema econdmico. Asi el volumen Constitucion y Economia dirigido
por Luis SAncHEz AGesta (Centro de Estudios y Comunicacién Econémica), Madrid,
1977. Posteriormente, el Centro de Estudios Constitucionales ha publicado una reco-
pilacién de Estudios sobre el Proyecto de Constitucién, Madrid, 1978, entre los
cuales algunos se dedican a los aspectos econémicos del proyecto; asf, Victorio
VaLLr SANcHEZ: (Reflexiones sobre los aspectos econdmicos en el Anteproyecto de
Constitucién, pp. 279 y ss.) expone las referencias que una constitucién debe con-
tener tanto al «orden» como al «proceso» econémico. «Concretamente, -dice, existen
tres aspectos del orden econémico sobre los que una constitucién tiene que
definirse: a) Concepto del derecho de propiedad y sus formas de transmision;
b) El papel de la libre iniciativa y la correlativa definicién de las funciones reser-
vadas al sector publico; c¢) Referencias al marco institucional preciso para el
normal desarrollo de la actividad econdémica. En todo caso, el contenido econémico
de la constitucién ha de reducirse a los aspectos basicos y permanentes del orden
econdmico y sus proposiciones deben ser coherentes con el estado actual de la
ciencia econ6émica.» En la misma obra colectiva han publicado estudios sobre
los aspectos econdémicos de la Constitucién, Miguel Bover (pp. 263 y ss.), Luis
Cazorra PrIETO (pPp. 235 ¥y ss.) y Cruz MAaRTiNEz ESTERUELAS (pp. 285 y Ss.).

(22) Francisco Sosa WacNER: Jurisdicciones Administrativas Especiales, Sevilla,
1977, p. 103.
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En el derecho espanol el régimen juridico de la libre competencia
se suele estudiar distinguiendo, como lo hace Rodrigo Uria (23), entre:
a) normas sobre restricciones de la competencia (dirigidas a eliminar
los obstaculos que la anulan o perturban) y b) normas sobre ccmpe-
tencia ilicita o desleal (dirigidas a encauzarla por el camino de la
ética y del derecho). La norma tipica del primer grupo es la Ley de
Represion de las Practicas Restrictivas de la Competencia, de 20 de
julio de 1983, aunque no la Unica norma en la materia como parece
deducirse de algunos estudios sobre este principio. Las normas del
segundo grupo, esto es, sobre competencia ilicita son aquellas que, o
bien establecen una ilicitud derivada de una prohibicién de competir
(ya sea prohibicién contractual, ya sea prohibicién legal impuesta a
personas ligadas o que lo estuvieron a una empresa), o bien derivada
de la utilizacién de medios desleales (art. 1902 del Cédigo Civil, arts. 131
y 132 de la Ley de Propiedad Industrial, de 186 de mayo de 1902, decla-
rados en vigor por el Decreto-ley de 22 de mayo de 1831; «principio
de lealtad~» en la publicidad, establecido por el articulo 10 del Estatuto
de la Publicidad de 15 de junio de 1964) (24).

De ambos aspectos, «competencia desleal» y «restricciones de la
competencia», este estudio solo se ocupa del segundo por ser en él
donde se manifiesta plenamente el principio de libre competencia
como expresiéon de la excepcion de orden publico econémico. Veamos
de qué manera la legislacién ordinaria y la jurisprudencia han recono-
cido y aplicado. este principio. Después examinaremos el alcance juri-

(23) Rodrigo Uria: Derecho Mercantil, Madrid, 1973, pp. 68 y ss.

(24) La distincién entre erestricciones de la competencia» y -competencia des-
leal> parece clara. En el Derecho espafiol no existe, sin embargo, una regulacién
especifica de la «competencia desleal», sdlo las disposiciones indicadas y alguna
de caracter sectorial, como por ejemplo la Ley Reguladora de la Produccién de
Seguros Privados, de 30 de diciembre de 1869 (art. 13) y su Reglamento de 8 de
julio de 1971 (arts. 22 y 28). Por otra parte, la distinciéon entre «restricciones de
la competencia» y «competencia desleal> estd enturbiada en el Derecho positivo
espanol por un precepto contenido en el articulo 3.° de la LPR, de 20 de julio
de 1963, que puede inducir a error. Este precepto indica algunas practicas que
pueden considerarse incluidas en la Ley y, entre ellas: «...d) Desarrollar una
politica comercial que tienda, por competencia desleal, a la eliminacién de los
competidores». Esta precepto ha inducido, con alguna frecuencia, a que se plantee
ante el TDC la pretensién de que se declaren practicas prohibidas algunas que
son desleales. El TDC, generalmente, se ha declarado incompctente para pronun-
ciarse sobre la lealtad o deslealtad de los actos denunciados. Estas sentencias vy,
en general, los problemas que plantea la invocacion de la -competencia desleal-
en el articulo 3.° de la LPR ha sido estudiado por Juan Ignacio FonT GaLin (Com-
petencia desleal en el marco de la Ley de Prdcticas Restrictivas de la Compe-
tencia, «RDM> 146, octubre-diciembre 1877, pp. 519 y ss.),
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dico de las resoluciones del Tribunal de Defensa.de la Competencia
en el ambito penal, civil y administrativo.

B) La legislacion ordmaruz recoge el principio de libre competen-
cia, directa e indirectamente, en las siguientes normas:

— La Ley de Represion de las Practicas Restrictivas de la Competen-
cia, de 20 de julio de 1863, prohibe «las practicas surgidas de convenios,
decisiones o conductas conscientemente paralelas, que tengan por ob-
jeto o produzcan el efecto de impedir, falsear o limitar la competencia
en todo o en parte del mercado nacional» (art. 1.°) y, asimismo, «aque-
llas practicas' abusivas mediante las cuales, una o varias empresas,
exploten su posicién de dominio en la totalidad o en parte del mercado,
de manera injustificadamente lesiva para la economia nacional, los
intereses de los consumidores o la actuacion de los restantes competi-
dores» (art. 2.°). Pero la misma Ley excluye <las situaciones de restric-
cion de la competencia que se hallen expresamente establecidas por el
ejercicio de potestades administrativas a virtud de disposicion legal~ o
que «en lo sucesivo se establezcan por medio de Ley aprobada en
Cortes» (art. 4°) y abre una via para que el Tribunal de Defensa de
Ia Competencia declare exceptuadas las practicas que retinan los requi-
sitos previstos por la Ley (art. 5.°), quedando en todo caso, fuera de
su ambito «los acuerdos, decisiones y practicas de empresarios agrico-
las, de asociaciones de éstos o de federaciones de estas asociaciones, en
la medida en que, sin llevar aneja la obligacion de aplicar un precio
determinado, se refieran a la produccién o a la venta de productos
agricolas o ganaderos o a la utilizacién de instalaciones comunes de
almacenamiento, de manipulacién o de transformacién de productos
agropecuarios» (art. 4.°,4).

— En el ambito de la contratacion civil y admmlstratwa el princi-
pio de libre concurrencia est4 reconocido, en primer término, por la
prohibicion de celebrar pactos contrarios al orden publico (art.” 1255
del Cédigo Civil) y, explicitamente, en materia de contratacién admi-
nistrativa, en el articulo 13 de la Ley de Contratos del Estado («los
contratos... se celebraran, salvo las excepciones establecidas por esta
Ley, bajo los principios de publicidad y concurrencia...»), en el articu-
lo 10 del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales
(«seran nulas... las clausulas que impliquen monopolio, salvo las ex-
cepciones expresamente previstas por la Ley») y en el articulo 18 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales («la intervencién
en materia de abastos se dirigira a asegurar la libre competencia como
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medio de procurar la economia en los precios. Los Ayuntamientos
sancionaran cualesquiera formas de actuacién encaminadas a impedir
o dificultar la libertad de trafico»).

— La Ley de Orden Publico de 30 de julio de 1959, incluye entre
los actos contrarios al Orden Publico aquellos que alteren o intenten
alterar «la regularidad de los abastecimientos o de los precios preva-
liéndose abusivamente de las circunstancias». El Proyecto de Reforma
de la Ley de Orden Publico que actualmente se discute en el Congreso
de los Diputados, incluye entre los =elementos integrantes del orden
publico», «el regular funcionamiento de los servicios ptblicos y de los
mecanismos econémicos del mercado».

— Protegen también la libre competencia las normas sancionadoras
de la alteracién de precios contenidas en el Cddigo Penal (arts. 539
a 541 —«de las maquinaciones para alterar los precios de las cosas»—
y art. 574), preceptos a los que se remite expresamente la Ley de Prac-
ticas Restrictivas de la Competencia, art. 15,1 ¢) y el Reglamento sobre
Infracciones Administrativas y Sanciones en Materia de Disciplina
del Mercado, de 20 de diciembre de 1974 (art. 3.°). De estas normas
no se deduce un concepto legal claro de libre competencia. Eduardo
Garin Corona (25) indica, sin embargo, que es posible —tomando como
base la Ley de 20 de julio de 1963— observar un doble aspecto en la
concepcién juridica de la libre competencia: por una parte un aspecto
estructural constituido por la existencia de varias empresas que actian
auténomamente en un mercado y, por otra parte, el contenido de
una conducta consistente en una actuacién auténoma y libre en la
que estas empresas ponen en practica sus parametros de accién para
la consecucién de sus objetivos (precio, calidad, publicidad, innovacio-
nes tecnoldgicas, etc.).

C) La Jurisprudencia espafola ha aplicado el principio de libre
competencia tanto como principio general del derecho espafol, como
en aplicacién de las normas citadas.

Algunas de las sentencias mas significativas han sido:

a) Sentencias del Tribunal Supremo que hacen referencia a la
Ley de Represion de Prdcticas Restrictivas de la Compecencia:

a’) La sentencia de 24 de diciembre de 1965 (Kef. Ar. 5876) deses-
tima un recurso interpuesto contra la resolucién de la Direccién Ge-

(25) Eduardo GaLin ComoNa: Acuerdos restrictivos de lo competencia (Ed. Mon-
tecorvo), Madrid, 1977, pp. 42 y Ss.
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neral de Economia de la Produccién Agraria que resolvié un concurso
para la concesién de una tablajeria de carne equina en Céceres. El
recurrente aducia, entre otras alegaciones, la existencia de un mono-
polio en la industria de tablajeria en la ciudad de Caceres. Sobre ese
punto el Tribunal Supremo declaré que: «En cuanto a las argumen-
taciones referentes al peligro de un ejercicio monopolistico de la in-
dustria de carniceria de équidos en Caceres por existir dos carnicerias,
una de un padre y otra de su hijo, en realidad no parece alcanzar el
condicionamiento necesario para la definicién caracteristica de tal
calificacioén...».

b’) La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1969
(Ref. Ar. 1513) resuelve un recurso interpuesto contra una sentencia
del pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 16 de marzo
de 1987. La importancia de esta sentencia, advertida por la doctrina
que le ha dedicado varios comentarios (26}, radica en que da una solu-
cién al problema de la revisién por la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa de las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competen-
cia. En efecto, segun el articulo 29 de la Ley de 20 de julio de 1963:

«Art. 29. Las resoluciones que el Tribunal de Defensa
de la Competencia dicte formulando las declaraciones u
ordenando las intimaciones previstas en esta Ley, asi
como los actos concretos que sean consecuencia de ellas,
quedaran excluidos de la via contencioso-administrativa
y contra los mismos solo se dara recurso de suplica para
ante el Pleno del Tribunal.»

Por tanto, al interponerse un recurso contra una sentencia del Tri-
bunal de Defensa de la Competencia, la primera cuestién a tratar
consiste en el examen de su admisibilidad. Sobre este punto el Tri-
bunal Supremo declaré:

«CONSIDERANDO: Que en cuanto al primero de los
extremos a tratar, esta constituido por la invocacién for-
mulada respecto a inadmisibilidad del recurso conten-

(28) Jesus GoNziALEz PEREz, en esta REvIsSTA (num. 58, 1969, pp. 171 y ss.), con el
titulo de E! recurso contencioso-administrativo contra los acuerdos del Tribunal
de Defensa de la Competencia; y José Maria de la CuesTa, en la «RDM» (nume-
ro 114, 1969, pp. 677 y ss.), con el titulo Recurso contencioso-administrativo contra
las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia.
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cioso-administrativo, basado en el art. 82 aps. a) y c¢)
de la Ley de 27 de diciembre de 1956 por dirigirse el
recurso contra actos que se dice no.ser susceptibles de
impugnacion, a tenor del capitulo 1.° del Libro 1II de la
Ley Jurisdiccional, respecto a lo que ha de pararse la
atencion en el examen del art. 31 de la Ley de Defensa
de la Competencia de 20 de julio de 1963, donde se esta-
blece que contra los acuerdos definitivos del Tribunal de
Defensa de la Competencia, procedera el recurso conten-
cioso-administrativo, previo el de reposicién, en materia
de imposicién de multas y contra los demas no exceptua-
dos en el art. 29 por infraccion de normas legales, in-
competencia, desviacion de poder y vicio esencial de
forma causante de indefensién; o sea que si, con arreglo
al art. 29, quedan excluidas de la via contencioso-admi-
nistrativa, las Resoluciones que el Tribunal de Defensa
de la Competencia dicte formulando declaraciones u or-
denando las intimaciones previstas en la Ley de los actos
concretos que sean consecuencia de ellos, lo que en tal
precepto se exceptua del conocimiento de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa es sélo la revision de la ma-
teria de fondo que constituye el conocimiento de aquel
Organo a sea aquellas declaraciones, o intimaciones y
los actos concretos derivados, todos ellos resefiados en
la Seccién 4. del Capitulo II de su Ley especifica y espe-
cialmente en sus arts. 13, 15, 16, 17, 18 y 19, pero quedan
al margen —segun la redaccién del art. 31—, aquellos
casos no exceptuados en el art. 29, lo que supone una
excepcion genérica, y los acuerdos referentes a imposicion
de multas, "infraccion de normas legales”, "incompeten-
cia”, "desviacion de poder” y "vicio esencial de forma,
causante de indefensién”; con lo que se viene a sefalar
una excepcion, ahora especifica y enumerada de las
causas, en todas las que la Jurisdiccion Contencioso-ad-
ministrativa conserva su plena competencia general para
la revision de los actos, y como tales producidos por el
Tribunal de Defensa de la Competencia, Organo adscrito
en lo administrativo al Ministerio de Comercio, que en
la ampliacion cuantitativa de los fines del Estado de las
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funciones de la vida social, viene a constituir una juris-
diccion administrativa atipica de la policia econdomica
del Estado, como conjunto de medidas utilizables por la
Administracién para que los particulares ajusten su ac-
tividad a un fin de utilidad publica, ya mediante érdenes
positivas de hacer, ya mediante actuaciones coactivas de
ejecucion, ya mediante una actividad represiva; lo que
constituyen, en definitiva, las tres facetas caracteristicas
de la actividad administrativa de coaccion, referida con-
cretamente, por lo que a la materia afecta, al campo del
orden publico econémico, segun expresa el punto III nua-
mero 1 del preambulo de la Ley especial; con lo que es
vista la oportunidad legal de ratificar en este trance pro-
cesal, los términos del auto de la Sala de 16 de diciembre
de 1867 a virtud del cual en trance de alegaciones previas
se declaré la competencia de este Tribunal Supremag, y
concretamente de esta Sala Cuarta, y la desestimacion
de la alegacion de inadmisibilidad que ahora constituye
el primer extremo de los fundamentos de la contestacion
a la demanda y de la suplica de la misma, puesto que
definido que no se trata de actos no susceptibles de im-
pugnacion a tenor del capitulo [ del titulo 3.° de la Ley, y
dado que los motivos o las causas del recurso que se in-
vocan por el recurrente son precisamente las de a) in-
fraccién de normas legales, b) incompetencia, ¢) desvia-
cién de poder y dJ vicio esencial de forma concretamente
atribuidas como materia propia del recurso contencioso-
administrativo, segun es visto, de ello inexcusablemente
se deriva la competencia de este Tribunal Supremo y de
esta Sala Cuarta, con arreglo tanto al contenido del ar-
ticulo 31 de la Ley sobre practicas restrictivas de la com-
petencia, ya citado, como de los arts. 1, 2 y 14 de la Ley
Jurisdiccional; por lo que es de desestimar la alegacion
de inadmisibilidad formulada por la representacion de
la Administracién al no darse los supuestos de los apar-
tados aJ y ¢J) del art. 82 en relacién con el 40 de aquella
disposicion legal.

CONSIDERANDO: Que el segundo extremo a decidir,
por el orden expuesto en el planteamiento establecido,
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segun su orden procesal, en el primer Considerando de
esta Sentencia, es el referente al examen de la falta de
legitimacién activa, invocado por la representacién de la
Administraciéon, con apoyo argumental en el articulo 82,
apartado b) de la Ley Jurisdiccional, por entender aquélla
que la parte actora carece de interés directo en cuyo
supuesto se solicita la inadmisibilidad del recurso; mas
no es de acceder a lo que en tal aspecto se insta por cuanto
es ostensible la existencia de la condicién de admisibilidad
con arreglo a los arts. 28 y 30 de la Ley, no sélo segun
estricto sentido de éstos, ya suficiente por si solo para
fundamentar la denegacion de la inadmisibilidad por
tal concepto solicitada, sino por cuanto ataifle a quien
es el sujeto a quien afecta todo el procedimiento y cuyo
negocio, y no otro, ni otros, ha sido aquél cuyo trata-
miento y relaciéon comercial con los denunciados —con
completa independencia de quien fuera el denunciante—
ha constituido la materia de hecho para el analisis y para
la resolucion, sea esta la que fuere; pues si precisamente
el fondo especifico del conocimiento del Tribunal de la
Competencia no esta constituido por la aplicacién con-
creta de una normativa integrada por un conjunto siste-
matico de formulacién tipificadora —segun claramente
explica su meditado preambulo—, en cambio la actividad
de su ejercicio se basa en la necesidad de establecer una
jurisdiccién tnica cuyo objetivo consista en declarar la
existencia o inexistencia de hechos constitutivos de una
practica econ6émica nociva de la competfencia, como ma-
teria que, si ciertamente corresponde al orden publico de
la economia, no por eso deja de exigir la existencia de
unos entes o sujetos econdémicamente afectados, cuya
proteccién a través de una actuacién enjuiciadora de los
hechos, les da y atribuye la condicién del interés directo
propio de la legitimacion activa, reflejado en el aparta-
do a) del articulo 28 de la Ley Jurisdiccional, como aptitud
para ser parte en un proceso concreto, dada su relaciéon
con la pretensiéon deducida y como consecuencia tanto
del problema que se plantea como de la idoneidad especi-
fica para ostentar la titularidad emanada en su posicién
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peculiar en el proceso, cuya decisién es susceptible de
afectar un interés juridicamente protegible, que sirve
precisamente de nexo para proyectarse sobre la relacion
procesal concebida como unidad indivisible; pues basta
suponer la anulacién del acto, aqui resolucién, recurrida,
para comprender el consiguiente beneficio en favor del
accionante, a quien, en todo caso, quedaria posiblemente
expedita distinta formula calificatoria, de los aconteci-
mientos cuya presencia le perturba con independencia
de la legitimacion de su presencia en el ambito de una
ordenacion econémica que independientemente de su pro-
yeccion en la esfera del orden publico, constituye una
presencia afectante de ese mismo orden en relacién con
el interés privado cuyo interés directo se define perfecta-
mente en el orden juridico, lo que, consecuentemente en-
trana la desestimacién de la alegacion de inadmisibilidad
por razén de falta de legitimacion activa que constituye
la segunda pretension de la contestacién a la demanda.»

La doctrina de esta sentencia s6lo puede entenderse desde una
correcta calificacion de la naturaleza juridica de las resoluciones del
Tribunal de Defensa de la Competencia que es, como advirti6 Jesus
GonzaLez PErez la de un -<acto administrativo» dictado en el ejer-
cicio de una funcion tipicamente administrativa cual es el manteni-
miento de la normalidad del mercado. -

¢’} La sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 1969
estima un recurso interpuesto por el Sindicato Provincial de la Marina
Mercante de Santa Cruz de Tenerife contra la Orden del Ministerio
de Comercio de 19 de octubre de 1965, que aprobd los contratos de
exportacion de tomates de produccion canaria. En cuanto al fondo
del asunto, el segundo considerando de la sentencia dice:

«CONSIDERANDO: Que la primera apreciacién que
permite la simple lectura del pliego de condiciones publi-
cado en 24 de junio de 1965, y traducido en los subsiguien-
tes contratos, cuya clausula 13 refleja la 11 del pliego
que sirvié para la convocatoria del concurso, constituye
una excepcional figura juridica de claro caracter oligo-
polico y tendencia monopolista que otorga al citado sin-
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dicato de frutos facultades discrecionales, practicamente
tan ilimitadas como eliminatorias de los elementos que
normalmente intervienen en este género de contratos...»

En consecuencia, el Tribunal Supremo, al advertir que no existe
ninguna norma de rango legal que ampare tal autorizacién («pues
no puede derivarse de las facultades concretas concedidas en los ar-
ticulos 1 a 4 y 18 de la Ley de Fomento de la Marina Mercante, de
12 de mayo de 1956~), anula la Orden del Ministerio de Comercio
«reconociendo el caracter potestativo del uso de los servicios regulares
contratados por el Sindicato de Frutos y Productos Horticolas a que
dquellas Ordenes se refieren».

d') La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1969
(Ref. Ar. 2793) resuelve un recurso interpuesto contra la alteracion
de la «zona de influencia» del mercado de las Ventas, de Madrid.
El Contenido de esta importante sentencia se expone mas adelante
al estudiar la jurisprudencia dictada en relacién con el articulo 18 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, que es el que,
fundamentalmente, sirve de motivacion al fallo (27).

e’) La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1970
(Ref. Ar. 2643) estima un recurso interpuesto por los Sindicatos Pro-
vinciales de la Marina Mercante de Santa Cruz de Tenerife y Las
Palmas contra la Seccién Tercera de la Orden del Ministerio de Co-
mercio de 27 de abril de 1986 sobre transporte maritimo del tomate
fresco de Canarias. Esta sentencia, semejante a la antes citada de
6 de mayo de 1989, es, sin embargo, mas explicita en cuanto al fun-
damento de la resolucién. Sobre la condena del monopolio que esas
Ordenes creaban dice:

«CONSIDERANDQO: Que la "discriminacién injusta’”
de que se acusa a la Seccion Tercera de la Orden re-
currida, tiene en efecto su legal constancia en el articu-
lo 3° del Fuero de los Esparfioles, que, como es sabido,
consagra el principio de la igualdad de todos ante la
ley, estando ademas prevista su legal prohibicion en
el articulo 4° de la Ley de 20 de julio de 1983 sobre
represion de las préacticas restrictivas de la competencia,

(27) En pags. 619 y ss.
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pues la mentada Seccion Tercera produce de hecho y sin
previa Ley que lo autorice la exclusiva del transporte
maritimo del tomate canario a favor de unas determi-
nadas companias navieras que, por efecto de sus nor-
mas, resultan impuestas por el Sindicato Nacional de
Frutos a todos los exportadores canarios; con lo que
también se opone dicha Seccién a la Ley de Comunica-
ciones Maritimas, de 12 de mayo de 1956, dado que
estando ésta dictada para proteger la Marina Mercante
nacional unicamente admite, como medio de favorecer
ésta, la concesion de primas en determinadas circunstan-
cias, que tan sélo puede otorgar el Gobierno {art. 23),
pero nunca autoriza el establecimiento de restricciones
o monopolios en contra del transporte maritimo interna-
cional, indudablemente afectado en este caso por las
normas de la Seccién de referencia, que no distingue
entre transporte nacional e internacional.»

f') La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1977
estima un recurso interpuesto contra una Orden del Ministerio de
Trabajo de 22 de junio de 1974, que establecid un incremento sobre
la cuota de la Seguridad Social para contribuir a la contingencia de
desempleo como consecuencia del "Plan de Reestructuraciéon del Sec-
tor Textil Yutero”. La sentencia estima el recurso pero rechaza que
el Plan de Reestructuracién indicado infrinja la Ley de Practicas Res-
trictivas de la Competencia. Sobre este punto dice en su séptimo
considerando:

«...y en este sentido —y porque, ademas, asi esta
solicitado en la demanda— es menester examinar si el
Plan de Reestructuracion del Plan Textil Yutero es nulo
por infringir el articulo 4.°, 3, de la Ley de 20 de julio
de 1983, cuestion que ha de recibir respuesta negativa
porque, en primer lugar, la reestructuracién, como téc-
nica general de mejora de procesos industriales y de
aseguramiento del pleno empleo, quedd habilitada por
la Ley del Plan de Desarrollo; y, en segundo término,
porque no puede apreciarse concreta restricciéon de la
competencia industrial, cuando las empresas que clau-
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suran sus actividades adoptaron voluntariamente esta
decisién (art. 1.° del Decretoc 729/1973), consiguiendo con
ella que el mercado, los procesos industriales y el empleo
respondan a la realidad efectiva y deseable.»

b) La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha aplicado también
el principio de libre competencia en relaciéon con el articulo 18 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.

a’} La sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1968
(Ref. Ar. 5295) confirma una sentencia de la Audiencia Territorial de
La Coruna, que anuld el acuerdo de la Corporacién municipal, pro-
hibiendo la venta de carne procedente de reses no sacrificadas en
el matadero municipal. El acuerdo municipal tenia como fundamento
el articulo 363 de las Ordenanzas Municipales de 1903, que prohibia
la entrada de carnes frescas procedentes de reses no sacrificadas en
el matadero municipal. La Audiencia, sin embargo, anulé el acuerdo,
estimando que tal Ordenanza se opone a normas de rango superior,
puesto que:

«CONSIDERANDO 1.°: Que, siendo principios gene-
rales vigentes en nuestras leyes municipales que, si bien
los Ayuntamientos en su funcion de policia tienen fa-
cultad para intervenir la actividad de sus administrados,
sin embargo ial intervenciéon no sélo ha de ajustarse
en todo caso al principio de igualdad ante la ley, sino
también a los motivos y fines que la justifiquen en bien
de los intereses de toda clase confiados a su gestién y
cuidado, o sea, en bien de la comunidad vecinal, siendo
ilegales, por consiguiente, aquellos acuerdos o regla-
mentaciones que las Corporaciones Locales dicten opo-
niéndose a disposiciones de superior rango legal, por lo
que, en materia de abasiecimientos las facultades inter-
ventoras de los Ayuntamientos tienen que estar, en todo
caso, supeditadas no so6lo a la legislacién especial de la
materia elaborada por el Gobierno de la Nacién como
exponente, en cada docurnento, de la politica e intereses
del abastecimiento nacional, sino también a los motivos
y fines que el articulo 18 del Reglamento de Servicios
concretamente sefiala para autorizar la intervencion en
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materia de abastos, al disponer, con caracter general,
que en esta materia la intervencion municipal se dirigird
a asegurar la libre competencia como medio de procurar
la economia en los precios.

b’) La sencencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1969
(Ref. Ar. 2793) confirma una sentencia de la Audiencia Territorial de
Madrid que desestimé un recurso interpuesto contra el acuerdo de
ese Ayuntamiento de suprimir la zona de influencia del mercado de
las Ventas, mercado que estaba concedido a una compania privada.
La base novena de la concesién (adjudicada en abril de 1951) esta-
blecia que «no se permitira la instalacion de industrias de carniceria,
pescaderia, casquerias, salchicherias, aves, huevos y caza y fruterias
dentro del radio de 500 metros del mercado, que es el que corresponde
a la zona de influencia asignada a aquél, cualquiera que sea el ar-
ticulo que en ellos se expenda», sin embargo, pasados diez afos, la
Seccién de Abastos del Ayuntamiento emitié un dictamen demostrando
que las necesidades de abastecimiento de articulos esenciales habian
experimentado una variacién fundamental desde cuando se fij6 la
zona reservada al mercado, lo que, unido a lo dispuesto en el Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales sobre libre competen-
cia en materia de subsistencias, determinaba la concurrencia de razo-
nes de interés publico que justificaban la supresion de la base novena
indicada al amparo del articulo 127 del citado Reglamento. Contra el
acuerdo del Ayuntamiento se interpuso recurso contencioso-adminis-
trativo, que la Audiencia Territorial de Madrid desestimé porque:

«CONSIDERANDO: Que, de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 113 y 127 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales, en relacién con
la disposicién transitoria segunda del mismo cuerpo legal,
las Corporaciones Locales tienen plenas atribuciones en
cuanto a la regulacién de las concesiones, y en la or-
ganizacién y modificacién de las mismas, en lo referente
a las zonas de influencia, incluso sobre las otorgadas
antes de su vigencia, siempre que razones de interés
publico aconsejen su alceracion o la supresién, como ha
sucedido en el caso de autos, en que la Corporacién ha
procedido, asimismo, de acuerdo con el articulo 18 del
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mismo Reglamento, con el fin de asegurar la libre com-
petencia y como medio de procurar la economia de los
precios.

Apelada la sentencia, el Tribunal Supremo la confirma, insistiendo,
de una parte, en que, por virtud de lo previsto en el articulo 18 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, «la interven-
cion municipal en materia de abastos se dirigird a asegurar la libre
competencia como medio de procurar la economia de los precios», y
de otra parte, rechazando que en este caso sea de aplicaciéon la Ley
de Represion de las Practicas Restrictivas de la Competencia. Sobre
esto ultimo, el Tribunal Supremo declaré:

«CONSIDERANDO: Que respecto a la alegacion de
haberse infringido la Ley de 20 de julio de 1983 (R. 1423)
sobre represién de practicas restrictivas de la compe-
tencia, porque aquélla, se dice, somete al Tribunal de
Defensa que crea o al Ministerio de Comercio la supre-
siéon o reforma de las situaciones restrictivas, fuera asi
de la competencia municipal, es de notar que semejante
aspecto silenciado totalmente en la demanda se pro-
movié por vez primera en los escritos de conclusiones
de los actores, incluyéndola en el suplico de éstas a
pesar de no haberse tratado en los anteriores; mas al
prohibir el articulo 79 de la Ley Jurisdiccional que en
dicho tramite se planteen cuestiones no suscitadas en
la demanda bastaria para rechazarla lo asi dispuesto,
a lo que no obstante cabe anadir que la atribucion
por la citada Ley de 20 de julio de 1963 a los Organos
que indica contra las operancias restrictivas de la compe-
tencia podra obrar en su ambito, pero sin menoscabar
la competencia peculiar de la Corporacién en abastos,
mercados y sus concesiones, enunciada en los articu-
los 101 a) y 121 d) de la Ley de 24 de junio de 1955, y 114,
numero 3, del Reglamento de Servicios de las Corpora-
ciones Locales, y al corresponder exclusivamente al
Ayuntamiento, otorgar las concesiones sobre sus servi-
cios realizables en ese régimen, constituye pura regla-
mentacion de las mismas, que por ende cae dentro de
la oOrbita de actividad de la propia Corporacién, man-
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tener o modificar los términos de prestacion del servicio
concedido segin autoriza explicitamente el articulo 127
que se gloso, y en consecuencia hayase tomado el acuer-
do de litis con la entera competencia del Ayuntamiento
en el asunto.

Se advierte, pues, que en este caso la invocacion de la Ley de 20 de
julio de 1963 no se hizo, como es usual, para denunciar una practica
restrictiva, sino para mantenerla. El criterio del Tribunal Supremo
al rechazar esa alegacion es irreprochable.

¢) Entre las sentencias del Tribunal Supremo dictadas en apli-
cacién del articulo 2° de la Ley de Orden Publico, de 30 de julio
de 1969, pueden indicarse las de 18 de febrero de 1970 (Ref. Ar. 583),
la sentencia de. 22 de julio de 1970 (Ref. Ar. 3469), la sentencia de
27 de octubre de 1971 (Ref. Ar. 4302) (28), la sentencia de 5 de febrero
de 1973 (Ref. Ar. 615) (29} y la sentencia de 16 de diciembre de 1975
(Ref. Ar. 5020) (30).

(28) La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1970 (Ref, Ar. 583)
estimd un recurso interpuesto contra la sancién que la Direccibn General de
Seguridad impuso al jefe del Grupo Nacional de Exhibiciéon del Sindicato Nacional
del Espectaculo por haber cursado un escrito a los jefes provinciales manifestando
que carecia de vigencia la Orden de 8 de marzo de 1957 y la Circular de 26 de
enero de 19683, por lo que no existia ninguna restriccién normativa que limitase
el precio de las salas de cinemat6grafos, dando lugar a que a partir del 24 de
enero de 1964 se produjera una elevacién general de los precios de las localidades
en los cines de Madrid y otras provincias. El Tribunal Supremo, al estimar el
recurso y anular la sancién declar6 que no concurria en este caso el requisito
legal de «prelamiento abusivo de las circunstancias» porque,

«...mal puede estar incurso en tal exigencia legal quien, equi-
vocadamente o no equivocadamente, comunica a otro la tesis
letrada de que un precepto no estd vigente y ello permite aumen-
tar su margen de posible beneficio.»

Sobre gl mismo tema, y en igual sentido, se pronuncian las sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de junio de 1970 (Ref. Ar. 3489) y de 27 de octubre de 1971
(Ref. Ar. 4302).

(29) La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1973 (Ref. Ar. 615}
no se refiere a una alteracién de precios; pero tiene el interés de invocar el
«orden publico» como un concepto general, vigente tanto para el derecho publico
como para el privado.

(30) La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1975 (Ref. Ar. 5020}
estimo6 un ‘recurso interpuesto por los asentadores de frutas y verduras del mer-
cado de Legazpi contra la sancién que el Gobierno Civil de Madrid les habia
impuesto por no entregar al detallista comprador los boletos justificativos de sus
operaciones, lo que impedia a la Administracién comprobar si los detallistas
vendian los productos con abuso de margen comercial. Sobre el fondo del asunto
el Tribunal Supremo declaré:

«CONSIDERANDO: Que en cuanto a la problemaéatica de dere-
cho material planteada en esta litis, forzoso sera partir que en
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Sobre la doctrina jurisprudencial interpretativa de los pre-

ceptos del Codigo Penal tipificadores de «las maquinaciones para al-

los enunciados a) y b} del fundamento de derecho segundo de la
demanda, los recurrentes insisten una vez mas en lo ya fijado
en la precedente consideracion, de que si la infraccién cometida
por los mismos es la comprendida en el articulo 6.° de la Circu-
lar 11, de 1967, de 28 de diciembre, de la Comisaria General de
Abastecimientos y Transportes, habida cuenta de lo ordenado en
el articulo 10 de tal Circular, de que las infracciones que se co
metan con referencia & lo establecido en ésta se consideraran
alteraciones a la disciplina del mercado y seran sancionadas de
conformidad con lo previsto en el Decreto 3052 de 1966, de 17 de
noviembre, y en el Dacreto-ley 15 de 1867, de 27 de noviembre; en
este supuesto de tratarse de una vulneracién del susodicho articu-
lo 8.° de la Circular relacionada, por no entregarse por los ma-
yoristas & los detallistas en el momento d2 la compraventa de
mercancias de frutas o verduras el boleto justificativo de la ope-
racién concertada, Unicamente podia estar incluido dentro del
numero 12 del articulo 3.° del invocado Decrcto de 17 de noviembre
de 1966, y sOlo cabia el ser castigadas las faltas administrativas
de esta manera verificadas en consonancia con los articules 5.°
y 6.° de esa norma legal en intima compenetraciéon con lo regu-
lado en el Decreto-ley de 3 de octubre y Orden del propio mes
y arnio de 1966 (R. 1795 y Ap. 51-68, 6995), mas el Decreto-ley de
27 de noviembre de 1967, en los distintos articulos pertinentes
que se detallan entre otros de esas disposiciones en los vistos de
esta sentencia; es decir, que la competencia decisoria en primera
y segunda instancia de la via administrativa s6lo radicaba en el
Ministerio de Comercio por constituir exclusivamentg alteraciones
a la disciplina del mercado, siendo por consiguiente en un todo
extrania al Departamento de Gobernacién en 10 atinente a faltas
contra el orden publico; por ende, la compet:ncia de los gober-
nadores civiles erag Unicamente atribuible como delegados provin-
ciales del Servicio de Inspeccién de la Disciplina del Mercado en
principio, y posterjormente al director general de Comercio Inte-
rior, al ministro de Comercio y finalmente al Consejo de Ministros;
por lo que, al ser esto asi, la resolucién decretada por el Minis
terio de la Gobernacién, objeto sustancial de critica en estos autos,
lo ha sido con incompetencia, procediendo por ello su anulacién;
pero estos alegatos esgrimidos por los actores carecen de toda
consistencia legal, porque el calendado articulo 10 de la Circu-
lar 11 de 1967, de 28 de diciembre, en su ultima parte deja a salvo
expresamente la posibilidad de que tales infracciones que senala
«<puedan considerarse como infracciones administrativas de otra
indole o incluso de caracter penal-; de donde se sigue que la
cuestion se cantra como muy bien dice el abogado del Estado en
la contestacién a la pretension deducida, en valorar la trascen-
dencia imputable al hecho constitutivo de la infraccion, sancio-
nable siempre acorde con las normas reguladoras de la disciplina
del mercado, sin mas que la realidad factica de su contraposicion
a la regle escrita, pero capaz, en ciertos casos, de atraer sobre
sf incluso la competencia de la jurisdiccién criminal, en régimen
de actuaciones y sanciones concurrentes y no excluyentes; y es
evidente que para valorar si los hechos enjuiciados inciden o no
normas en infraccién de la Ley de Orden Publico, es el Ministerio
de la Gobernacién y sus autoridades provinciales quienes son
competentes para conocer y sancionar, en su €aso; y como quiera
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que el articulo 2.°, apartado b), declara actos contrarios al orden
publico: "'los que alteren o intenten alterar la seguridad publica,
el normal funcionamiento de los servicios publicos y la regula-
ridad de los abastecimientos o de los precios prevaliéndose abu-
sivamente de las circunstancias’’, lleva consigo que la cuestién
queda asi contrajda a determinar si la omisién de los indicados
boletos puede o no producir estas consecuencias, sin que pueda
tenerse por suficiente para una solucién negativa la mera expo-
sicién del parecer subjetivo de los recurrentes en contradiccién
con el que sustenta la autoridad encargada de dicha Ley de Orden
Publico; y siendo esto asi, la secusla necesaria no es otra que el
establecer una declaracién negativa de lo propuesto en los men-
tados enunciados de los accionantes.

CONSIDERANDO: Que centrado el tema sustancial debatido
en este proosso, sobre la procedencia o improcedencia de las in-
fracciones que se acusan por la Administracién como faltas admi-
nistrativas que se dicen cometidas por los demandantes conte-
nidas en las actas de 21 de junio de 1968 y que se sancionan
pecuniariamente con multas de 15.000 pesetas para cada uno de
ellos —conforme los articulos 18 y 19 de la Ley de Orden Publico—
por aplicacién del resefiado articulo 2.°, apartado bJ), de esa norma
legal, para su solucién en derecho, obligado serd4 exponer: que
toda transgresion juridico-administrativa en materia de orden pa
blico viene caracterizada por los elementos siguientes: a), accién
u omisién voluntaria, lo que supone una conducta positiva, una
accion; bJ), la exigencia de la voluntariedad no puede conside-
rarse transgresién cuando se trata de un acto reflejo, ya que
éste no es un acto psiquico, 0 cuando sea actuado por error, igno-
rancia o vis compulsiva; c¢J), la intencionalidad, en este sentido
la doctrina jurisprudencial viene declarando que no puede hablarse
de contravencién cuando no se desprende que concurran circuns-
tancias de intencionalidad —sentencia de 13 de mayo de 19870
(R. 2629)— o &nimus —sentencia. de 16 de mayo de 1968 (R, 2434)—,
mientras que si existe cuando los elementos probatorios que obran
en el expediente manifiestamente excluyen toda hipétesis de inad-
vertencia, descuido o inexistencia de dolo—sentencia de 17 de
febrero de 1969 (R. 884)—, ampliando el concepto la sentencia de
5 de julio de 1968 (R. 5220}, al expresar ''que los actos enumerados
en el articulo 2.° de la Ley de Orden Publico exigen siempre para
ser castigados la existencia de conductas externas dolosas o inten-
cionales encaminadas por si mismas a alterar o al menos tender
a alterar la normalidad de la vida comunitaria y paz social y
demas que refleja el articulo 1.°, o a]l menos que.entre la conducta
activa u omisiva no maliciosa, pero si voluntaria al infringir un
deber objetivo y de cuidado socialmente impuesto, y la mutacién
cierta del mundo exterior, se dé un ligamen o relacién causal,
que al -unir ambos e indispensables elementos den como resultado
una imprudencia que deba ser corregida siempre en juego con
lo consignado en el susodicho articulo 2.°’; d), antijuricidad, ani-
camente existe transgresion juridico-administrativa cuando se ha
infringido alguna de las normas que integran el ordenamiento
juridico-administrativo; ahora bien, para que la transgresién sea
sancionable, no basta la simple infraccién del ordenamiento, es
requisjto esencial que el mismo preveg esa consecuencia sancio-
nadora a la infraccion debidamente tipificada; todo esto en ar-
monia con sentencias de 17 de marzo de 1955 (R. 2190), 20 de fe-
brero de 1957 (R. 1804), 5 de marzo de 1958 (R. 3314) y 28 de enero
de 1974 (R. 650), y en especial la de 8 de febrero de 1971 (R. 694),
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en donde se indica: ’'en la materia administrativa como en la
penal rige el principio de la legalidad, segun el que sélo cabe
castigar un hecho cuando esté precisamente definido el sancionarlo
y tenga marcada a la vez la penalidad'’; f), imputabilidad, con-
sistente en quec la accion voluntaria sea imputable a un sujeto
culpable; y gJ, sanciéon de la transgresion por la Administracion
Publica, los articulos 19 y 20 de la Ley de 30 de julio de 1959 re-
conocen y regulan la potestad sancionadora de la Administracién
en esta materia, asi en sentencia de 5 de julio de 1968 (R. 5220),
se dice: 'que del espiritu y letra que informa esa normativa
legal, palmariamente se trasluce que concede a las autoridades
gubernativas, aparte de las judiciales en materia de delitos, facul-
tad de sancionar como faltas los actos de aquella naturaleza que
la ataquen, lo que la propia Ley define en el articulo 2.°'.
CONSIDERANDO: ‘Que de la contemplaciéon del referido ar-
ticulo 2.°, apartado b}, de la Ley de 30 de julio de 1959, resulta
patente que incluye tros supuestos heterogéneos dc transgresion
que tienen muy poco de comun, a saber: ’alterar la seguridad
publica’, como motivo tradicional de intervencién; lo propio en
cuanto atafie a variar ''c¢l normal funcionamiento de los servicios
publicos’™; y por ultimo, a los que atentan a la ''seguridad de
abastecimientos y precios’’; y con relacién con este tercer supuesto,
esta Sala ad exemplum, en sentencia de 18 de febrero de 1970
(R. 583), sjenta la siguiente doctrina general de que: el articu-
lo 2.°, apartado b}, que constituye la disposicién aplicada en co
nexién con la sanciéon que actualmente se recurre, prevé en el
alto objetivo de su normativa la correccién propia de cualquiera
de los dichos tres supucstos que lo integran, cuyos términos en
realidad no guardan proporcién con el examen analitico del hecho
a que se aplican, no solo por la escala del acaecimiento, sino por
cuanto en todo momento habria de tenerse en cuenta en la aplica-
cién del principio normativo el concepto fundamental que al orden
publico asigna el numero 1.°, que expresamente lo define, con-
cretando acertadamente toda posible vaguedad de la nocién, como
perturbacion del normal funcionamiento de las instituciones o
de la (paz) interior, o del pacifico ejercicio de los derechos indi-
viduales, politicos y sociales, reconocidos en las leyes, con lo que,
indudablemente, falta en el caso concreto que se falla el relieve
social y trascendente que la idea de orden publico supone, por
cuanto, con absoluta independencia del acierto en la interpreta-
cién de la norma, ni la seguridad publica ni la regularidad de
abastecimientos han sufridoc conmocién alguna y, el concepto de
alteracion de precios, que in fine el apartado bJ incluye, lleva
como complemento la exigencia de que se produzca prevaliéndose
abusivamente de las circunstancias’’; de lo que se infiere que no
es sancionable como contraria al orden publico cualquiera infrac-
cién en materia de subsistencias, sino sélo las que suponen un
_atentado a la regularidad en el abastecimiento, lo propio que pasa
con la alteracion de precios, que solo cabe admitir de tener lugar
en circunstancias muy concretas; también este Tribunal, en lo
.concerniente con lo primero, en sentencia de 7 de noviembre de 1961,
dice: 'constituye esencialmente una desviacién del procedimizn
to, siguiendo las normas sancionadoras excepcionales de la Ley de
Orden Publico en vez de las mas usuales en la especialidad de los
abastecimientos y subsistencias alimenticias, sufriéndose en con-
tinuacién de este equivoco el error de aplicar esa disposicién
legal & un hecho cuya naturalsza no es posible encajar en norma
juridica de tan alto destino, ni aplicar en desgaste la gruesa re-
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serva que su articulado contiene para la defensa de eminentes
fines del Estado, acontecimientos cuyg talla merece niveles de dis-
tinta condicién normativa’; y en lo relativo con lo segundo, la
sentencia de 22 de junio de 1970 (R. 3469), establece: "la difusion
en el ambito sindical de un dictamen legal sobre normas y con-
diciones juridicas de los precios de los cines no constituye el su-
puesto del apartado b) del articulo 2.° en su concrecion referente
a la alteraciéon —intentada o consumada—de los precios, preva
liéndose abusivamente de las circunstancias’’, rasgo este cualifi-
cativo que parece desconocido en el acto impugnado, a pesar de
que e} legislador lo ha ligado directamente al evento de la alte-
raciéon de los precios.

CONSIDERANDO: Que en acatamiento de la preferente doctrina
jurisprudencial y de lo que se consigna en esta decisién judicial
sobre requisitos principales y esenciales conjugables para que se
produzca una falta juridico-administrativa comprendida dentro de
actos contrarios al orden publico, en el caso concreto que se
ventila en esta via jurisdiccional no sc cristaliza una cumplida
transgresion de esta naturaleza no obstante que en el acto admi-
nistrativo del Ministerio de la Gobernacién de 27 de enero de 1969
atacado en estas actuaciones litigiosas se diga que el hecho de
la omisién de la entrega obligatoria del boleto-factura por los
mayoristas a los detallistas justificativo de la operacién concer-
tada, al ser constitutiva de una infraccién del articulo 8.° de la
Circular 11 de 1967 tuvo como derivacién tal actuacién una alte-
racién en la regularidad de los abastecimientos y de los precios
al impedir la comprobacion de si estos ultimos son fijados con
arreglo a las normas que regulan sus margenes, de ahi que como
podian ser sobrepasados la conducta de los recurrentes estaba
expresamente tipificada en el articulo 2.°, apartado bJ, de la Ley
de 30 de julio de 1958, lo que debia ser sancionado con arreglo a
preceptos determinados en esa disposicion legal; y esto por las
sencillas razones: al), al comparecer ante la Inspeccién cuando
se levantaron las actas de infraccion, los interesados mayoristas
mostraron los boletos y los agentes inspectores anotaron en aqué-
llas las fechas y el numero del referido boleto-factura, y consi-
guientemente pudo apreciarse sin duda de ningin género las clases
de mercancia, cantidades y precios vendidos a los detallistas;
b), porque la Administracion no estuvo impedida de realizar la
comprobacién de los margenes, y esto es asi porque en las actas
al identificarse como queda relatado el numero del boleto y la
fecha de la operacién, la misma, por medio de sus inspectores,
pudo realizar visitas a los detallistas y apreciar los precios por
éstos senialados para la venta de los productos, con la consecuencia
de si se observé o no el margen comercial; y no plasmandose
estas visitas, no es posible aceptar que ha habido alteracién de
precios en la regularidad de los abastecimientos, ya que de ningu-
na manera aparece probado en el expediente tal alteracion de pre-
cios, cabiendo por otro lado la posibilidad de que los aludidos deta-
llistas hayan cumplido perfectamente los dichos margenes comer-
ciales, y si no ha sido de esta forma, unicamente habrian sido
ellos, y no los mayoristas, quienes hayan infringido la norma. sobre
margenes; c¢J, es admisible que la no presentaciéon por el deta-
llista o la falta de emisién por el mayorista del boleto pueda difi-
cultar la acciéon inspectora, mas no la imposibilita por lo ante-
riormente expuesto, ni puede calificarse de alteracién del orden
publico este unico acontecimiento; y dJ), porque de acuerdo con
la indicada Circular 11 de 1967, los mayoristas actores, sin que
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terar los precios de las cosas», la sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de enero de 1978 (Ref. Ar. 96) ofrece una completa sintesis (31).

e) Por ultimo, tiene especial importancia la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 20 de octubre de 1977 (Ref. Ar. 3822), que desestima
un recurso interpuesto contra un Decreto regulador de las campaias

exista comprobacién en contrario, segun afirman han tenido du-
rante quince dias los boletos a disposicion uJe los funcionarios
encargados de la vigilancia de los precios al detall, y finalmente,
el articulo 9.° de la precitada Circular 11 de 1967, ordena que:
"’se tomen en consideraciéon como punto de referencia para la
estimaciéon de margenes las cotizaciones registrales en los cinco
dias habjles anteriores como maximo a la fecha en que se realice
la comprobacion'’, lo que priva por ello de interés alguno al
boleto de la fecha en que esto se realiza, ni que tenga una gran
trascendencia e importancia el que se entregue un dia para otro,
dado que por si s6lo no supone alteracién de precios, visto que
para la expresada comprobacién de margenes, por imperativo
legal, debz tenerse la referencia de los cinco dias anteriores.

CONSIDERANDO: Que por lo argumentado en las tres ultimas
consideraciones de esta sentencia, aun dentro del terreno solamen-
te dialéctico de que la no entrega de los boletos-facturas sea impu-
table exclusivamente a los mayoristas actores, y que lo expuesto
por ellos con referencia a los detallistas sean meras exculpaciones,
tal defecto infractor podria ser objeto de otra clase de faltas ad-
ministrativas definidas y sancionadas en la legislacién relativa con
la Disciplina del Mercado, pero en modo alguno incluidas en el
repetido articulo 2.°, apartado b}, de la Ley de 30 de julio de 1959,
tanto méas de lo ya recogido por cuanto, sobre esta conceptuacion
objetiva del hecho que se analizé se desprende claramente que
falta todo elemento intencional de altzrar la paz publica o de pro-
ducir trastornos en cuanto a la convivencia social asi como en lo
relativo a la regularidad de los abastecimientos y precios o en
cuanto & la transgresiéon de normas, puesto que no es posible des-
cartar de toda aplicacién sancionadora el principio de la volunta-
riedad en cualquiera de sus variedades punibles, y sin que surja
tampoco alteracion de la regularidad de los precios en ninguna
de sus formas de intentada o consumada prevaliéndose abusiva-
mente de las circunstancias, por no hallarse justificado en el caso
de autos, referido tan sélo a una actitud aislada, sin que aparez
can reparcusjones en los precios generales ni tan siquiera de tipo
particular.

CONSIDERANDQO: Que, por cuanto razonado queda, es viable
el contenido que encierra el enunciado e}, del fundamento de de-
recho segundo de la demanda, y por esto procedente la estimacion
del recurso contencioso-administrativo deducido por los deman-
dantes en todas sus partes; sin que sea de hacer declaracion espe-
cial en cuanto a costas al no demostrarse que los litigantes obra-
sen con temeridad y mala fe conforme disponen los articulos 81,
numero 2.° y 131, num. 1.° de la Ley Jurisdiccional (R. 1956, 1880
y Ap. 51-66, 8654).»

(31) La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1978 (Ref. Ar. 96)
estima un recurso de casaciéon por quebrantamiento de forma (error de hecho en
la, apreciacién de las pruebas, articulo 849 de la LECR) formulado contra una
sentencia que condené al recurrente a la pena de cuatro anos, dos meses y un
dfa de presidio menor por un delito de maquinacién para alterar el precio de las
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de cereales y leguminosas por supuesta contradiccién con la Ley de
Semillas y Plantas de Vivero de 30 de marzo de 1971. Los recurrentes
mantenian que el citado Decreto infringia el régimen juridico que la
Ley habia establecido para la actividad de produccién de semillas
selectas y plantas de vivero, ya que, a su juicio, tal actividad quedaba

cosas. De la sentencia se deduce que el recurrente habia suscrito con los quere-
llantes, en su condicién de promotor de viviendas, <contratus de promesa de ventas
de unos pisos fijandose en tales contratos unos «precios a titulo de orientaciéns
y remitiendo el precio definitivo al que fijase la «Cédula de Calificacién Definitivas.
El desacuerdo entre el precio que después pretendia cobrar el promotor y el que
los querellantes estaban dispuestos a pagar, asi como las violencias que por ello
se produjeron, dieron lugar a la condena indicada. El Tribunal Supremo, sin em-
bargo, casé la sentencia aplicando esta doctrina:

«CONSIDERANDO: Que los articulos 538, 540 y 541 del Cdédigo
Penal contemplan lo que la doctrina denomina usos patrimoniales
ilicitos 0 negociaciones ilicitas sobre el propio patrimonio, anadien-
do que, tales infracciones vulneran un racional y social ius utendi,
estimando también que se trata de delitos artificiales —mala quia
prohibita— carentes de reprochabilidad moral inalterable. Se intro-
dujeron estas infracciones en la legislacién espaiola, por primera
vez, en los articulos 451 y 452 del Cédigo de 1848, permaneciendo su
formulacién casi invariable hasta la reforma de 15 de noviembre
de 1971 (R. 250 y 2108), debiéndose destacar que, hasta dicha reforma,
su progenia fisiocratica erg patente asi como, por lo tanto, refrac-
taria y lejana a todo dirigismo socializante toda wvez que lo prote
gido era la libertad de un mercado donde debia preponderar el libre
juego entre la oferta y la demanda, generador unico de la contra-
tacion, asf como de la fijaciéon de los precios ''naturales” surgidos
de una concurrencia sin trabas. Pero la Ley de 15 de noviembre
de 1971, fundando la remodelacion de los artfculos 540 y 541, seguin
se lee en el numero 5 de su Exposicién de Motivos, en la preocupa-
cién, muy extendida en el ambito social, por los denominados deli-
tos econdmicos y en el deseo ''de adecuar las figuras y las solucio-
nes a las necesidades actuales’’, se aparta bastante, aunque no con
las debidas precisién y claridad, de la regulacién anterior, siendo
de destacar que, en la normativa contenida en dichos preceptos, en
su actual redaccién, se constatan las siguientes particularidades
respecto a la regulacién anterior: 1.° En vez de ''falsos rumores’
se habla de la difusién de ’'noticias falsas o tendenciosas’, lo que
no difiere sensiblemente de la primitiva redaccién. 2.° Se enriquece
la enumeracién de los actos que, a via de ejemplo, citaba el legisla-
dor, con la mencién expresa de ''violencia, amenaza o engaio’, lo
que comporta un ensanchamiento de la dinamica comisiva tipica,
la que ya no queda circunscrita a medios astutos, engafosos o fala
ces sino que comprende también los modus operandi violentos,
ejercitados sobre las personas o sobre las cosas, asi como los coac-
tivos o intimidantes. 3.° La formula actual, ejemplificativa o ad
exemplum —"'o usando de cualquier otra maquinacién’’— no discre-
pa acusadamente de la anterior o usando de¢ cualquier otro arti-
ficio”, toda vez que "maquinacién’’ significa "’proyecto, intriga o
asechanza oculta, dirigida regularmente a mal fin’’, mientras que
"artificio’”” tanto vale como disimulo, astucia, doblez o deslealtaz, lo
que en el fondo no desentona grandemente, evidenciando que la
férmula analégica o de cierre que el legislador establece sigue al-
bergando medios astutos, engafosos o falaces y no a los violentos
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sometida a la previa obtencion de ciertas titulaciones y registros,
con las que la Ley pretendia fomentar la calidad de los productos,
requisitos que el Decreto eliminaba en ciertos casos, desvirtuando
asi la finalidad de la Ley. Pues bien, el Tribunal desestima el recurso,
argumentando que, aunque es cierto que la jurisdiccién contencioso-
administrativa no puede discutir los principios establecidos por nor-
mas de rango legal, sin embargo, no puede desconocer los principios
generales del ordenamiento juridico que resulten afectados por una
estricta interpretacién de la Ley. Dice el Tribunal:

«CONSIDERANDO: Que, no obstante lo dicho, ese
orden material de valores no tiene por qué ser arrum-
bado y desconocido, pues tiene la fuerza suficiente para
hacerse presente en los distintos planos y fases de la
vida del Derecho y, por lo tanto, para actuar como ele-
mento esclarecedor en situaciones aparentemente oscu-
ras y contradictorias, coadyuvando en la tarea interpre-
tativa y aplicativa del ordenamiento juridico al caso

o coactivos no mencionados expresamente, ni a los queg no impli-
quen doblez, ardid o estratagema, sino exposicioén, clara y sin dis-
fraz, de pretensiones o apetencias econdémicas, tanto justas como
injustas. 4.° Se abandona la expresidon ''consiguieren alterar’, sus-
tituyéndola por la de intentaren alterar’, con lo cual es evidente
que el delito reviste la naturaleza de infraccién de tendencia o de
mera actividad, el que, por lo tanto, para su perfeccién, no pre-
cisa que el agente obtenga resultado alguno. 5° No se emplea ya
la frase ’'precios naturales’’, locucién de raigambre librecambista,
aunque, al conservarse la expresién ''libre concurrencia’, parece
que €l legislador sigue inspirandose en principios de libertad dz
mercado, sin referirse, por ende, a precios politicos o legales; im-
presion la obtenida de la lectura del actual articulo 540 que luego
se borra o desvanece al erpasar el nuevo texto del articulo 541, en
el cual, y especialmente en Ja frase "cualquiera que fuera la forma
de determinacién del precio’’ resplandece la idea legislativa, que
indudablemente przesidié la reforma, de referirse tanto a los precies
naturales como a los fijados por la Ley. 6.° La enumeracion de los
bienes cuyos precios no deben subvertirse se enriquece también,
aunque los actuales como los antiguos siempre deben estar en el
comercio de los hombres. 7.° En el articulo 541, en su numero 1, s2
anaden las palabras '‘medicamentos, viviendus’’, introduciéndese,
ademas, un segundo numero que aumenta la presencia d2 subtipos
o de figuras agravadas especificamente del delito de maquinaciones
para alterar el precio de las cosas. 8.° Subsiste =] elemento estruc-
tural, de naturaleza subjetiva o ideal, destacado en las sentencias
de este Tribunal de 11 de junio de 1970 (R. 2803) y 14 de mayo
de 1975 (R. 2138), que radica en la especial malicia o animus del
agente que obra con la finalidad de conseguir por medios astutos o
violentos la alteraciéon de los precios naturales o legales de aque-
llas cosas que, estando en el comercio dz los hombres, se hallan
mencionadas en los articulos 540 y 541 del Cédigo Penal.»
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concreto, en el logro de la solucion mas correcta y del
mas pleno sentido, sobre todo en su consideracién teleo-
légica.»

Pues bien, la sentencia declara que esos principios impiden que
el régimen singular de produccién de semillas y plantas de vivero
establecido por la Ley de 30 de marzo de 1971 se traduzca en un
beneficium iuris para un circulo limitado de personas (cdo. 10), ya que
el interés publico exige, por el contrario, el aumento de los bienes eco-
némicos (cdo. 11), por lo que no debe cerrarse la posibilidad de que
otras personas participen en el mismo (cdo. 12), méas aun cuando se
trata de una actividad agricola en la que esta arraigada la conciencia
de que deben eliminarse los intermediarios y demas trabas para la
industrializacion y comercializaciéon de esos productos (cdo. 14).

Con independencia de lo que pudiera resultar del estudio del fondo
del asunto, esto es, de si el Decreto impugnado infringia o no la Ley
de 1971 —a mi juicio la infraccién era clara—, hay que destacar la
importancia de esta sentencia, cuyo fundamento ultimo se encuentra
en la declaracion de que «el exclusivismo de la actividad economica»
no puede «atentar a principios superiores, inherentes a un sistema
que, como el nuestro, estd presidido por la idea de respeto a la ini-
ciativa privada, sélo complementada por via de suplencia» (cdo. 7.°).

D) El examen del Derecho positivo y de la jurisprudencia mues-
tran, pues, que el alcance juridico del principio de libre competencia
excede de los limites trazados por la Ley de 20 de julio de 1963. Es
cierto que esta Ley ha potenciado la idea de la existencia de un
orden «publico econdmico» Isu exposiciéon de motivos es muy expresiva
en este sentido (32)] y ha animado a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa a estimar pretensiones fundadas en la infraccién del prin-

(32) La Exposicién de Motivos de la Ley de 20 de julio de 1983 es muy explicita
sobre los precedentes que se han tenido en cuenta al redactarla (la <Restrictive
Trade Practices Acts, de 1958, la «Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen-, de
1957, los articulos 85 y 88 del Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, etc.), dando
una interpretacién amplia del concepto de orden publico. Sobre este concepto que
«constituye juridicamente una clausula de salvaguardia con eficarcia en el campo
civil, en el penal y en el administrativo», «un concepto en blanco que la legisla-
cién va en cada momento concretando», Con la presente Ley —continua la Expo-
sicién de Motivos— viene a delimitarse uno de los aspectos mas importantes del
orden publico, adjetivandole dentro de un sistema administrativo de economia
libre y configurandolo asi como un orden publico econémico». Por otro lado, el
Reglamento del Tribunal de Defensa de la Competencia, aprobado por Decreto
583/65, establece en su articulo 1.° que <El Tribunal de Defensa de la Competencia
ejerce su jurisdicciéon en todo el territorio espafiol para asegurar la libre actividad
del mercado, déntro del orden publico econémico exigido por el bien comuns.
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cipio de libertad de concurrencia. Sin embargo, también es notorio
que, por diversas causas, la eficacia del Tribunal en el orden practico
ha sido muy escasa y que, por otra parte, se ha creado cierta confusién
sobre el alcance de su denominada ~competencia privativas (art. 10
de la Ley de Represion de las Practicas Restrictivas de la Competencia -
y art. 3.° del Reglamento del Tribunal). En efecto, la doctrina y alguna
sentencia del Tribunal Supremo han interpretado esa declaracién de
competencia privativa en el sentido de que las jurisdicciones civil,
administrativa y penal no podian hacer pronunciamientos sobre res-
tricciones de la competencia debido a que tales pronunciamientos co-
rresponden exclusivamente al citado Tribunal. Ello obliga a examinar
la funcidén del Tribunal, poniéndola en relacién con lo antes expuesto
sobre el principio de orden publico econémico.

III. ALCANCE DE LA «COMPETENCIA PRIVATIVA» DEL TRIBUNAL
pE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

El articulo 10 de la Ley de 20 de julio de 19683 (reproducido en el
articulo 3.° del Reglamento del Tribunal de Defensa de la Competencia)
establece:

«<Art. 10. La competencia del Tribunal sera privativa
en cuanto a las declaraciones o intimaciones previstas
en esta Ley, y las resolucion.s que el mismo adopte en
la materia gozaran de la présuncién legal de certeza,
sin posibilidad de prueba en contrario, y surtiran ple-
nitud de efectos juridicos en todos los ambitos jurisdic-
cionales o administrativos, sin perjuicio de que las con-
secuencias civiles, penales o laborales que de aguéllas
deriven sean deducidas en cada caso por la jurisdiccién
que corresponda.»

Nos encontramos, sin duda, ante un precepto de dificil interpreta-
cion (33). La «presuncién legal de certeza» que en él se establece,

(33) Sobre el alcance de la LPR de 20 de julio de 1983, puede consultarse:
BassoLs, Martin: Reflexiones sobre el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, «<REDA»
(11), 1978, especialmente paginas 599 y 800 en las que trata del abuso de derecho y
las practicas restrictivas de la competencia; BercoviTz y otros, La fijacién de pre-
cios u otras condiciones contractuales en el Tratado de Roma y en la Ley espasiola
sobre Prdcticas Restrictivas de la Competencia (Ed. Moneda y Crédito), Madrid,
1970; Asociaciones y Uniones de Empresas y Prdcticas Restrictivas de la Compe-
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¢vincula a todos los drdenes jurisdiccionales?, ;constituye presun-
cién de cosa juzgada?, ;impide que los Tribunales conozcan de re-
clamaciones fundadas en infracciones del principio de libre compe-
tencia, sin que exista un previo pronunciamiento de este Tribunal?
Estas preguntas no han recibido respuestas uniformes por la doctrina
ni por la jurisprudencia. Sin embargo, entiendo que es posible llegar

tencia (Ed. Moneda y Crédito), Madrid, 1989; Bercovitz, Alberto, La formacién del
derecho de la competencia, Actas de Derecho Indusrial II, 1975 pp. 61 y ss.; Boix
ReiG. Javier, Represién penal de las prdcticas restrictivas da la competencia, «<RDP»
(87), 1977, pp. 275 y ss.; Cuesta Rute, José Maria de la, Recurso contencioso-admi-
nistrativo contra las resolucicnes del Tribunal de Defensa de la Competencia,
«RDM» (114), pp. 671 a 880; Comentarios al art. 29 del Reglamento del Servicio de
Defensa de la Competencia, «RDM- (119), 1971, pp. 117 ¥ ss.; DaRaNas PeLiez, Ma-
riano, Concentracion de empresas y defensa de la competencia, Madrid, 1972; Du-
que, Justino, Agrupacion de empresas y prdcticas restrictivas (Congreso Internacio-
nal de Derecho Industrial y Social), Tarragona, 1865; Empresas Nacionales,
iniciativa privada y libre competencia en el deérecho espariol, publicado en «La
Empresa Publicas, tomo 1, 1970, pp. 907 y ss.; FErNANDEz Ruiz, José Luis, La accién
de resarcimiento de danos y perjuicios en la Ley de Represién de las Prdcticas
Restrictivas de la Competencia, publicado en «Estudios juridicos en homenaje a
Joaquin Garrigues», Madrid, 1970, tomo II, pp. 239 y ss.; Font GaLin, Juan Ignacio,
Competencia desleal y prdcticas prohibidas en el marco de la Ley de Prdcticas
Restrictivas de lg Competencia «RDMa (1468), 1877, pp. 519 y ss.; GaLAN CORONA,
Eduardo, La reforma del Reglamento del Servicio de Defensa de la Competencia,
«RDMa» (130), 1973; Acuerdos restrictivos de la competencia (Ed. Montecorvo), Ma-
drid, 1977; GaRBIGUES, Joaquin, La defensa de la competencia mercantil (Sociedad
de Estudios y Publicaciones), Madrid, 1984; GHipiNi, Gustavo, La competencia des-
leal desde las corporaciones al corporativismo <RDMa» (135-138), 1976, pp. 7 ¥ Ss.;
GonziLez PEREz, Jesus, El recurso contencioso-administrativo contra acuerdos del
Tribunal de Defensa de la Competencia en esta Revista (59), 1969, p. 171; MaRrTiN Pe-
rez, L. F., Comentario a la Sentencia de 17 de junio de 1968 del TDC, «RDM> (113),
pagina 473; MamiLia ALeGRe, Rafael, La interpretacion de los articulos 1 y 5 de la Ley
sobre Prdcticas Restrictivas en la jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la
Competencia, «RDM» (125-126), 1972, pp. 555 y ss.; Los acuerdos de concentracion
de empresas y la Ley de Represién de las Prdcticas Restrictivas de la Competencia
<RGLJ», abril 1975, pp. 361 a 392; MEenDIzisaL ALLENDE, El Tribunal de Defensa de la
Competencia, «RDJ» (2), 1885; PeLLICER Vatero, La prohibicién de las prdcticas res-
trictivas colusorias en la legislacion espariola, «RGLJ», 19687, pp. 229 a 271 y 481
a 619; Prapos ARRARTE, Monopolio y competencia monopolistica, vol. VI, Estudios
de Economia Politica (Guadiana), 1972; PueNTe MuSoz, Teresa, El pacto de exclusi-
va en la compraventa y el suministro «RDM» (103), 1967 y El pacto de exclusiva
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, «RDMs> (121), 1971, pp. 443 y s5.; QUIN-
TaNo RiporLrEs, Antonio, La legislacion antimonopolio en el aspecto penal «Revista
de Derecho Privado», 1984, p. 835; SixcHeEz Carero, F., El Proyecto de Ley de Re-
presion de las Prdcticas Comerciales Restrictivas de la Competencia, «RDM (88),
19683; SENEN, BercoviTz y otros, Comentario a la Ley espariola sobre Represién de
las Prdcticas Restrictivas de la Competencia (Sociedad de Estudios y Publicacio-
nes), Madrid, 1964, y Panordmica de la regulacién de la competencia dentro del
Tratado de la CEE (Soc. de Estudios y Publicaciones), Madrid, 1968; Sosa WAGNER,
Francisco, Jurisdicciones administrativas especiales, Sevilla, 1977 {contiene un estu-
dio de la naturaleza del TDC); TerurL CarraLEro, Domingo, La Ley de Represion
de Prdcticas Restrictivas de la Competéncia y sus conexiones penales, «ADP» y «CP»,
1983 y ViLuar Y RoMero, José Maria, El Tribunal de Defensa de la Competencia, ju-
risdiccién y procedimiento, en esta Revista (47), 1865, pp. 375 y ss.
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a una solucién clara si se parte de un estudio general del principio
de orden publico econdmico y se advierte, como antes se ha indicado,
que éste no tiene como uUnico fundamento la Ley de 20 de julio
de 1983, sino que constituye, realmente, un principio general del de-
recho expresado en varias disposiciones legales y reglamentarias y
reconocido por la jurisprudencia.

Al establecer el articulo 10 de la LPR que la competencia del Tri-
bunal tiene caracter privativo «en cuanto a las declaraciones o inti-
maciones previstas en esta Ley», es preciso comenzar examinando
cuales son esas intimaciones y resoluciones. Segun la LPR, el Tribunal
puede:

— declarar la existencia de practicas prohibidas lart. 13.1 all;

— declarar la existencia de practicas exceptuables cuya inscrip-
ciéon ha sido debidamente solicitada lart. 13.1 bJ)};

— declarar la existencia de practicas exceptuables, cuya inscrip-
cién no ha sido debidamente solicitada lart. 13.1 ¢Jl;

— declarar que no resulta acreditada la existencia de alguna de
las practicas prohibidas a que se refiere la LPR iart. 13.1 bJ);

— declarar la nulidad de los convenios, acuerdos y decisiones que
originen practicas prohibidas (art. 13.2);

— dirigir una intimacién a los autores de las practicas prohibidas
para que cesen en ellas —con apercibimiento de que, en su caso, pue-
den ser sancionados por «desacato a la autoridad», art. 237 del Cédigo
Penal—, o bien se atengan a las condiciones autorizadas por el Tribu-
nal lart. 15.1 all;

— proponer al Consejo de Ministros la imposicion de multas [ar-
ticulo 15.1 bJ), y art. 281, o bien imponerlas directamente cuando éstas
oscilen entre 5.000 y 100.000 pesetas (arts. 25 y 26);

— pasar el tanto de culpa a los tribunales ordinarios a los efectos
de la exigencia de la responsabilidad criminal prevista en los articu-
los 539 a 541 y 574 del Cdédigo Penal —«maquinaciones para alterar el
precio de las cosas»— lart. 15.1 ¢J], y

— proponer al Gobierno la imposicién del gravamen complementa-
rio a que se refiere el articulo 75 de la Ley de Reforma Tributaria
de 26 de diciembre de 1957, cuando el Tribunal considere que las prac-
ticas prohibidas han permitido obtener beneficios superiores a los que
corresponderian en régimen de libre competencia (art. 15.3).

Pues bien, todas estas intimaciones y resoluciones gozan, segun
expresion literal del articulo 10 de la LPR, de «presuncién legal de cer-
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teza, sin posibilidad de prueba en contrario, y surtiran plenitud de
efectos juridicos en todos los ambitos jurisdiccionales o administrati-
vos». Claramente, pues, se establece una presuncion iuris et de iure
que no admite prueba en contrario (art. 1.251 del Cédigo civil). {Quiere
esto decir que vincula al juez civil, al juez penal y al juez de lo con-
tencioso-administrativo? Entiendo que no. Nos encontramos ante reso-
luciones administrativas que producen su eficacia en el ambito del
Derecho administrativo, pero que no limitan la capacidad de enjui-
ciamiento y de apreciacién de la prueba de los tribunales ordinarios
ni, por supuesto, impiden que éstos entren directamente a conocer el
fondo del asunto —en este caso, la compatibilidad de un acto, contrato
o disposicién reglamentaria con el principio de libre concurrencia—
aunque no se haya producido una previa declaracién por el indicado
Tribunal.

Cuando el articulo 10 de la LPR crea la presuncion legal de certeza
de las resoluciones del TDC y anade que ésta opera «sin perjuicio
de que las consecuencias civiles, penales o laborales que de aquéllas
deriven sean deducidas en cada caso por la jurisdiccién que corres-
ponda» no esta, evidentemente, degradando la competencia de esas
jurisdicciones para convertirlas en simples ejecutoras de las decisio-
nes de ese Tribunal administrativo, ni tampoco atribuyendo a éste la
capacidad propia de aquellas jurisdicciones. Esto ultimo, sin embargo,
parece contradecir el tenor literal del articulo 13.2 de la LPR, en vir-
tud del cual el Tribunal declarara la nulidad de los convenios, acuer-
dos y decisiones que den origen a practicas restrictivas. Est4 claro, sin
embargo, que este precepto no ha alterado la competencia de los tri-
bunales civiles (art. 51 de la LEC); su significado hay que entenderlo
poniéndolo en relacién con el ultimo inciso del articulo 10 de la LPR,
de modo que la declaracién que el Tribunal efectiie sélo produce los
efectos que corresponden a su naturaleza de «acto administrativo»
de modo que para que tenga consecuencias en el orden civil, penal o
laboral es necesario que se pronuncien las correspondientes jurisdic-
ciones.

La doctrina, sin embargo, en alguna ocasién no ha comprendido el
verdadero alcance de las resoluciones de este Tribunal, planteandose
«paradojas» que una adecuada interpretacion sistematica de la LPR
eliminaria. Asi, por ejemplo, Luis Fernando MarTin Piérez (34) afirma

(34) Luis Fernando MarTtiN Pirez, Comentario a la Sentencia de 17 de junio de
1068 de TDC, «RDM~ (113), p. 473.
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que ante un acto o norma administrativa que infrinja la LPR se pro-
duce la paradoéjica situacion de que su ilegalidad no puede ser decla-
rada ni por el Tribunal de Defensa de la Competencia (porque el re-
curso directo e indirecto contra los reglamentos estd atribuido a la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, articulos 37 y 39
de la Ley de 27 de diciembre de 1956), ni tampoco por la jurisdiccién
contencioso-administrativa (porque a tenor del articulo 10 de la LPR
es el Tribunal de Defensa de la Competencia el 6érgano jurisdiccional
a quien de modo exclusivo y excluyente corresponde efectuar las de-
claraciones previstas en la Ley).

Y, en el orden civil, Eduardo GaLin CoronNa (35) plantea una para-
doja semejante: el juez civil a quien se pida el cumplimiento de un
contrato que infringe la LPR esta obligado a hacer que el contrato
produzca todos sus efectos y a condenar a la parte que rehuse su
cumplimiento, dada la competencia privativa de que goza el TDC en
cuanto a las declaraciones e intimaciones previstas en la Ley. «Asi se
llega a la curiosa consecuencia —dice este autor— de que los tribuna-
les civiles pueden condenar a una empresa al cumplimiento de lo pac-
tado para, a continuacién, verse expuesta dicha empresa a ser objeto
de una declaracidn de practica prohibida por el TDC, que actuara una
vez se realicen de hecho tales practicas, esto es, una vez que, en el su-
puesto a que se hace referencia, la empresa en cuestion, siguiendo la
sentencia del juez civil, cumpla el convenio.»

A mi juicio, estas paradojas desaparecen si se tiene en cuenta, de
un lado, la naturaleza del TDC y de sus resoluciones y, de otro, el
alcance juridico que en el Derecho espafol tiene el principio de libre
concurrencia, todo lo cual conduce a las siguientes observaciones:

1.2 El principio de libre competencia tiene un fundamento juridico
(en normas positivas y como principio general del Derecho) que ex-
cede del ambito de la LPR. En efecto, su sustento legal se encuentra,
ademas de en la citada norma, en el articulo 1.255 del Cédigo civil, en
el articulo 13 de la Ley de Contratos del Estado, en el articulo 10 del
Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales, en el articu-
lo 18 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, en el
articulo 2.° de la Ley de Orden Publico, en los articulos 539 a 541 del

(35) Eduardo Garin Corona, Acuerdos restrictivos de la competencia, Madrid,
1977, p. 119. En la misma tesis, a mi juicio equivocada, coincide José Luis FEanin-
pez Ruiz, La accion de resarcimiento de darios y perjuicios en la LPR, publicado en
<Estudios juridicos en homenaje a Joaquin Garricues», Madrid, 1970, tomo 11, pp. 258
y 258.

634



ORDEN PUBLICO ECONOMICO Y RESTRICCIONES DE LA COMPETENCIA

Coédigo Penal, en el articulo 3.° del Reglamento sobre Infracciones Ad-
ministrativas y Sanciones en Materia de Disciplina de Mercado, asi
como en todas aquellas disposiciones que establecen la excepcion de
orden publico de la cual el orden publico econédmico vy, concretamente,
el principio de libre concurrencia son manifestaciones concretas. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo, por otra parte, ha declarado que
se trata de un principio general de nuestro ordenamiento juridico (asi
la Sentencia antes citada de 20 de octubre de 1977. Ref. Ar. 3922).

Por tanto, esta claro que la exclusividad de pronunciamiento del
TDC, al referirse «a las declaraciones e intimaciones previstas en la
LPR» no agota toda la materia de la libre competencia ni limita la
capacidad de enjuiciamiento de las demas jurisdicciones para aplicar
las normas y principios indicados. Esta claro, por ejemplo, que el Tri-
bunal Supremo no necesita una previa decisién del TDC para conceder
o denegar el exequatur a una sentencia extranjera que pudiera afectar
al principio de libre competencia; ni tampoco es necesario esa reso-
lucidon previa para decidir si es posible aplicar en Espana una ley ex-
tranjera que pudiera afectar a esa manifestacion del orden publico
econémico; ni tampoco es necesaria para que la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa examine la legalidad de actos, concesiones, contra-
tos o disposiciones administrativas que puedan afectar a las normas
indicadas. Las sentencias que antes hemos citado muestran cémo la
jurisprudencia contenciosoc-administrativa aplica sin vacilar las nor-
mas administrativas protectoras de la libre competencia sin necesidad
de previo pronuciamiento del indicado Tribunal.

Evidentemente, tampoco la jurisdiccion penal estd sometida ala
presuncion de veracidad del TDC como han demostrado Antonio QuiN-
TANO RirorLEs y Javier Boix REeic (38).

(38) Javier Boix Reig, Represién penal de la prdcticas restrictivas de la compe-
tencia «RDP» (67), 1977, pp. 275 y ss., estudia el valor que en el ambito de la jurisdic-
cién penal tienen las declaraciones del TDC; especialmente, lo dispuesto en ¢l ar-
ticulo 15,1, ¢ de la LPR en virtud del cual, declarada la existencia de ung practica
prohibida el Tribunal puede pasar el tanto de culpa a los tribunales de la jurisdic-
cién ordinaria a los efectos de la exigencia de responsabilidad criminal prevista en
los articulos 539 a 541 y 574 de CP. Se plantean, pues, dos cuestiones: a) ¢Es condi-
cién inexcusable el pase de tanto de culpa al tribunal penal por el TDC para que
éste pueda iniciar las correspondientes actuaciones?; bJ) ;Vincula al tribunal penal
la declaracién, positiva o negativa, del TDC? A la primera cuestién Boix REic dedica
las paginas 284 a 288 de su estudio, y concluye s«la jurisdiccion penal tiene plena
autonomia para iniciar sus actuaciones, aun sobre conductas restrictivas de la com-
petencia de las que, conociendo el TDC, no se les ha pasado el tanto de culpa. En
el caso de que si se pase ¢l tanto de culpa, éste tiene tan sélo valor de dar noticia
a los tribunales de la existenzia de tales conductas. En el mismo sentido, Antonio
QuinTaNo RipoLLES (La legislacién antimonopolio en el aspecto penal, «Rev. de Dere-
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22 El Tribunal de Defensa de la Competencia es un Tribunal de
naturaleza administrativa, no judicial (37), cuyas resoluciones son ac-
tos administrativos, si bien sujetos a un peculiar régimen que acentua
la presuncién de legalidad propia de todo acto administrativo de modo
que su impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-administrativa
esta sujeta a ciertos limites (38).

32 La Ley de Represién de las Practicas Restrictivas de la Compe-
tencia se dirige, precisamente, a prohibir «las préacticas», pero no la
fuente de tales practicas. El Tribunal no juzga los acuerdos, convenios
o decisiones que aun teniendo por finalidad impedir, falsear o limitar
la competencia no llegan a manifestarse de hecho en practicas que
lesionan dicha competencia, sino precisamente las «practicas» como
tales. Eduardo GarLin Corona ha estudiado especialmente esta cues-
tiéon (39) y recuerda que el articulo 1.° del proyecto de ley declaraba
prohibidos «los acuerdos entre empresas ultimados por medio de con-
trato, convenio, accién concertada, conducta conscientemente paralela,
cladusula estatutaria...», pero que después este precepto modificado
durante su discusién en las Cortes como consecuencia de la acepta-
cién de una enmienda conforme a la cual «deben sancionarse las
prdcticas y no los acuerdos, ya que no son los aspectos formales los
que interesan» (40). El propio Tribunal ha reconocido esta limitacién

cho Privado~, 1984, p. 835) dice: «Asi como la resolucién positiva en q-1e se declara
la existencia de practicas ilegales no vincula para determinar fatalmente un proce-
dimiento condenatorio, la resolucién negativa determinante del archivo en su propia
esfera, tampoco impide ulteriores enjuiciamientos, ni en ellos obligaria a la absolu-
cién.» En cuanto a la segunda cuestién, esto es, al valor de las declaraciones del
TDC, Boix REiG dedica las paginas 288 a 293 de su estudio exponiendn las dislintas
tesis elaboradas sobre la misma, concluyendo, de acuerdo con Antonio QuinTaNo Ri-
poLLES que el Tribunal Penal goza de independencia no sélo en la calificacion juridi-
ca de los hechos sino también en la apreciacién de su existencia. Admitir lo contra-
rio significaria dejar en manos del TDC facultades que sélo correspenden al poder
iudicial. De acuerdo con el articulo 741 de la LECR, rige el principio de libre apre-
ciacién de la prueba segun conciencia del tribunal, principio que no puede resultdr
alterado por las declaraciones de un tribunal administrativo.

(37) Sobre la naturaleza del Tribunal de Defensa de la Competencig v. bibliogra-
fia citada en nota 33 y, especialmente, Francisco Sosa WAGNER, Jurisdicciones admi-
nistrativas especiales, Sevilla, 1977, pp. 102 y ss., y Leonardo Prietra Casrtro, Tribu-
noles espanoles, organizacién y funcionamiento, Madrid, 1873, pp. 199 y ss.

(38) Las resoluciones del Tribunal son actos administrativos susceptibles de re-
curso contencioso-administrativo, aungue con las limitaciones impuestas por los ar-
ticulos 29 y ss. de la LPR (véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo
de 1969 —Ref. Ar. 1513— antes transcrita, y el comentario de Jesus GoNzALez PEREz
—nota 28 de este estudio—).

(39) Eduardo Garin CoroNa, Acuerdos restrictivos de la competencia, Madrid,
1977, p. 110. ) .

(40) «Boletin Oficial de las Cortes Espanolas» num. 777 de 18 de abril de 1083.
El nuevo texto se debe a la redaccién propuesta por el informe de la Ponencia que
recogié la enmienda del procurador sefior Lamo de Espinosa. :
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y la refleja de modo constante en sus resoluciones (41). De aqui se de-
duce: a) Que en ningun caso puede plantearse conflicto con la juris-
diccién ordinaria cuando lo que se discute es la legalidad de un acuer-
do, acto, contrato o norma reglamentaria en cuanto tales, es decir, con
independencia de que de hecho hayan dado lugar o no a una «prac-
tica». b) Cuestion mas dudosa seria la posibilidad de acudir directa-
mente a la jurisdiccién ordinaria para plantear una reclamacién fren-
te a una «practica abusiva» contra la libre competencia. Sin embargo,
Martin BassoLs (42) ha advertido con agudeza que esa duda ha desapa-
recido después de la nueva redaccién del titulo preliminar del Coédigo
civil, ya que ahora el fundamento de la pretensién se encuentra en
el articulo 7,2 del Cédigo civil, segun el cual: «La ley no ampara el
abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omi-
sién que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circuns-
tancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites norma-
les del ejercicio de un derecho, con dafo para tercero, dara lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcién de las medidas judi-
ciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.» -

42 La «presuncion legal de certeza» establecida en el articulo 10
de la LPR se refiere, exclusivamente, a «las declaraciones y resolucio-
nes» que el TDC adopte en la materia a que se refiere esa Ley, esto es,
exclusivamente en relacién a la existencia o inexistencia de practicas
colusorias o abusivas en el sentido de la LPR, soélo en el sentido de
esa Ley. Por tanto, las declaraciones del TDC no agotan la efectividad
del «principio de libre competencia», sino que definen los aspectos de
ese principio contemplados desde la perspectiva- de la LPR. Hemos
visto, sin embargo, que el principio de libre competencia como inte-
grante del orden publico econémico estd reconocido, también, fuera
de la LPR. Quiere esto decir que una declaracion del TDC sobre la
existencia o inexistencia de una practica restrictiva no agota la cali-
ficacién juridica de esa practica. En consecuencia, la presuncién de
certeza de tal declaracién no implica la prohibicién de que, desde una
perspectiva mas amplia (esto es, desde la perspectiva del orden publico
econdmico), los tribunales civiles, penales, laborales y de lo conten-
cioso-administrativo puedan examinar los hechos calificados por el

(41) Una relacién de esta jurisprudencia se encuéentra recogida en el libro de
Eduardo GarLin Coroxa, Acuerdos restrictivos de la competencia, Madrid, 1877, nota
34 del capitulo III.

(42) Martin Bassors, Reflexiones sobre el nuevo titulo preliminar del Cédigo Ci-
vil: planteamientos juridico-administrativos, <REDA» (11), 1878, pp. 588 y sS.
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TDC. Por otra parte, es evidente que la presuncion legal de certeza
definida en el articulo 10 de la LPR no constituye «presuncion de cosa
juzgada», de manera que no sélo no excluye el ulterior enjuiciamiento
por los tribunales judiciales, sino que incluso en el ambito propio del
TDC exige esa intervencion («sin perjuicio de que las consecuencias
civiles, penales o laborales que de aquéllas deriven sean deducidas en
cada caso por la jurisdiccién que corresponda»). La presuncion legal
de certeza se refiere a la declaracion que el TDC haya realizado sobre
las «practicas enjuiciadas», ya que, como hemos visto, este Tribunal
no es competente para calificar los contratos o disposiciones que sean
fuente de esas practicas. En consecuencia, la presunciéon legal de cer-
teza del articulo 10 de la LPR no limita la capacidad de los tribunales
de la jurisdiccién ordinaria para -«iniciar» el enjuiciamiento de los
asuntos que le son propios desde la perspectiva de su concordancia
con el principio de libre competencia, ni para «calificarlos» segun su
propia apreciacion de la prueba, en la cual la presuncién legal de
certeza indicada es uno de los elementos a tener en cuenta.

Todo esto conduce, en definitiva, a la necesidad de plantear el tema
del control judicial del principio de libre competencia mas alla de los
limites trazados por la LPR de 20 de julio de 1963. Esta Ley no agota,
pues, la eficacia juridica de ese principio.

IV. CONTROL JUDICIAL DEL PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA

Una vez comprobado que el principio de libre competencia no tiene
como unico fundamento la LPR de 20 de julio de 1963, sino que es una
manifestacién del orden publico econémico, veamos ahora cémo opera
en el A&mbito del Derecho privado y en el del Derecho publico. No se
estudia, sin embargo, su aplicaciéon en el control constitucional de las
normas con rango de ley, cuestién que se pospone al momento en gque
se promulgue la nueva constitucion 'y se regule el control constitucio-
nal de las normas.

A) Aplicacién del principio de libre competencia en el dmbito
del Derecho privado

a) Planteamiento.—E]l principio de libre competencia integrante
del principio de «orden publico» implica que no pueden pactarse vali-
damente convenios que lo infrinjan (art. 1.255 del Cédigo civil) ni pue-
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de pactarse la exclusién voluntaria de las normas que lo establecen
(art. 6,2 del Cdédigo civil).

Los actos contrarics-al principio de libre competencia son nulos de
pleno derecho. Hoy, después de la reforma del titulo preliminar del
Cdédigo civil, es claro que nos hallamos ante una nulidad de pleno de-
recho (art. 6,3 del Cédigo civil). Antes la interpretacion del articulo 4.°
del Cédigo civil habia conducido a la tesis de que las normas adminis-
trativas no producian la nulidad de los negocios privados (Federico
pE CasTro) (43). Ahora, la redaccién del articulo 6,3 del Cédigo civil
permite afirmar la plena eficacia de las normas administrativas en el
ambito de los negocios privados salvo en aquellos supuestos en los que
la propia Ley dispone otra cosa (Antonic GorpiLLo CanNas; José BONET
CoRREA) (44).

Sin embargo, a la vista de lo dispuesto en el articulo 10 de la LPR,
cabe plantear la cuestidén de si el juez civil necesita una previa decla-
racion del TDC para poder apreciar la existencia de una nulidad cau-
sada por la infraccién de las normas reguladoras de la libre compe-
tencia. La respuesta es, sin duda, negativa. La Ley de 20 de julio de 1963
no ha modificado la cldusula de <orden publico» invocada en los ar-
ticulos 6.° y 1.255 del Coédigo civil; tampoco ha alterado la competen-
cia de los tribunales civiles que son «los Unicos competentes para co-
nocer de los negocios civiles que se susciten en territorio esparfol entre
espafoles, entre extranjeros y entre espafoles y extranjeros» (articu-
lo 51 de la LEC), de modo que el juez civil que tiene competencia para
conocer de un pleito la tiene también para conocer de todas las cues-
tiones que en él se suscitan, salvo cuando hubiera de basar la sentencia
en la existencia de un delito (art. 302 de la Ley Organica del Poder
Judicial, arts. 362 y 514 de la LEC y arts. 111 y 116 de la LECR).

b) Contratos.—La competencia de la jurisdiccién civil para exami-
nar la validez de un contrato desde el punto de vista de su compati-
bilidad con el principio de libre competencia es clara si ese contrato
no ha dado lugar a una «practica restrictiva de la competencia». En
tal caso, no hay duda que el TDC no puede pronunciarse (45) y, por

(43) Federico de Castro, El negocio juridico, Madrid, 1967, p. 473, reoge la ju-
risprudencia segun la cual, en general, la infraccién de disposiciones administrati-
vas no da lugar a la nulidad de los negocios juridicos privados. Se trata de una
jurisprudencia que aplicaba el antiguo articulp 4.° del Cédigo Civil.

(44) Antonio Gorbirto Canas, Nulidad parcial del contrato con precio ilegal,
«ADC», 1975, enero-marzo, pp. 101 v ss.; José BoNET CoRREA, Los actos contrarios a
las normas y sus sanciones, «ADC», 1876, pp. 309 y ss.

(45) Vid. méas atras notas 39 a 41.
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tanto, no cabe plantear una colisién con la.jurisdiccién ordinaria. En
cambio, podria discutirse la posibilidad de que la jurisdiccién civil
juzgase la validez de ese contrato si el mismo ha constituido la fuente
de una practica restrictiva. Esta duda que, como hemos visto, algunos
autores han interpretado como fuente de una paradoja sin solucion (46),
desaparece una vez analizada la naturaleza del TDC y de sus resolu-
ciones. En efecto, en base al analisis que antes se ha realizado sobre
esa naturaleza, es posible concluir que el particular afectado por un
contrato contrario al principio de libre competencia puede optar por
acudir, simultanea o sucesivamente, bien al TDC, bien al juez civil
pero, bien entendido, que la declaraciéon de nulidad del contrato sdélo
puede pronunciarla el juez civil

La coexistencia de ambos érganos uno administrativo y otro judi-
cial, se armoniza de acuerdo con estos principios: 1.° No es requisito
previo para acudir a la via judicial una declaracién del TDC, ya que,
como es obvio, no se trata, en este caso, de un pleito contra la Admi-
nistracion que exija previamente agotar «la reclamacién administrati-
va» (arts. 139 y ss. de la LPA). 2° La tramitacion de un expediente
ante el TDC no produce excepcion de litis pendencia en un pleito
civil. 3.° La resoluciéon del TDC no vincula, ni positiva ni negativa-
mente, al juez civil pues, como hemos mostrado, esta resolucién no
tiene otro valor que el de una presuncion legal de certeza sobre la
existencia de ciertas practicas contempladas desde la perspectiva de
la LPR, lo cual no excluye, sin embargo, su calificacion desde el punto
de vista general del «orden publico econémico». Esa presuncion es, en
definitiva, un elemento de prueba a tener en cuenta, junto con los
demas, por el juez civil,

c) Actos abusivos contra la libre competencia.—Ante el ejercicio
abusivo de un derecho que lesione el principio de libre competencia,
el perjudicado puede intentar que cese ese ejercicio y puede exigir
de quien causa el dano la indemnizacion correspondiente.

a’) La accién de cesacion de la actividad abusiva tiene su funda-
mento en el articulo 7,2 del Codigo civil. Este precepto ampara la
peticion de que se adopten «las medidas judiciales o administrativas
que impidan la persistencia en el abuso». Martin BassoLs ha destacado
con gran acierto la aplicacién de este precepto a los supuestos de
practicas abusivas que lesionan el principio de libre competencia (47).

(46) Vid. mas atras nota 35.
(47) Martin BassoLs Coma, Reflexiones sobre el Titulo Preltmmar del Codtgo Ci-
vil: planteamientos juridico-administrativos, «<REDA» num. 11.
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Parece pues que el articulo 7,2 del Cadigo civil ha venido a llenar la
laguna que la doctrina habia advertido ante la falta de un reconoci-
miento expreso de una <«accién de cesacién- en el ambito del derecho
de la competencia (48).

b’) La exigencia de una responsabilidad patrimonial por el perju-
dicado por una practica restrictiva de la competencia puede ejercitar
la acciéon de responsabilidad patrimonial prevista en el articulo 1.902
del Cédigo civil. Sin embargo, el hecho de que la LPR, de 20 de julio
de 1983, haya dedicado un precepto especial a la accién de resarcimien-
to [art. 8.° (49)] plantea la duda de si esta norma ha modificado lo
dispuesto en el articulo 1.902 del Cédigo civil. Algun autor ha dado
una respuesta positiva a esta pregunta llegando incluso a afirmar que
el articulo 6.° ha creado una cuestion previa para poder ejercitar la
accién del articulo 1.902. Asi, José Luis FerNiNpez Ruiz (50) afirma
que ello conduce a la «circunstancia de que mientras esa declaracion
no se produzca, aunque el dafo a competidores y consumidores sea
evidente, estos no pueden ejercitar la accion de resarcimiento de dafios
y perjuicios en base al articulo 1.902 del Cdédigo civil». Y este autor
concluye: «Parece, pues, que en cuanto a la declaracion de la prohibi-
cion de las practicas a que alude el articulo 6.° de la LPR como previa
para poder ejercitar la accion de indemnizacién de dafios y perjuicios,
los posibles perjudicados (competidores y consumidores) pueden, en
su caso, hacer valer la nulidad de los acuerdos, incumplirlos y luego
ejercitar la accidn tantas veces citada aun cuando su ejercicio debe
retrasarse a esa declaracion del Tribunal» (51).

A mi juicio, la tesis mantenida por FErRNANDEZ Ruilz y por los autores
que €] cita resulta incompatible con la naturaleza del Tribunal y de
sus resoluciones. Tomando como base lo expuesto mas atras sobre la
naturaleza del TDC hay que concluir reconociendo la plena vigencia
del articulo 1.802 y su aplicacién por la jurisdiccion ordinaria, sin

(48) Juan Ignacio Foxt GaLiAN, Competencia desleal y prdcticas prohibidas en el
marco de la Ley de Prdcticas Restrictivas de la Competencia, «RDMs, 148, octubre-
diciembre 1977, especialmente nota num. 1, pp. 520 & 522.

(49) El articulo 6.° de la LPR, de 20 de julio de 1983, dice: «los perjudicados por
las practicas restrictivas declaradas prohibidas por el TDC podran ejercitar accién
de resarcimiento de dafios y perjuicios ante la jurisdiccién civil ordinaria en plazo
no superior a un ano, a contar del dia en que sea firme la declaracién del Tribunals.

(50) José Luis FernAnpez Ruiz, La accion de resarcimiento de daios y perjuicios
en la Ley de Represion de las Prdcticas Restrictivas de la Competencia publicado en
<Estudios juridicos en homenaje a Joaquin Garrigues», Madrid, 1970, tomo 1I, pagi-
nas 239 y ss.

(51} J. L. FernAnDEZ Rulz, op. cit., p. 258.

3

641



FERNANDO SAINZ MORENO

necesidad de declaracién previa del TDC. Después de la reforma del
titulo preliminar del Cédigo civil, la cuestién ha quedado aun mas
clara, como con pleno acierto indica Martin BassoLs, quien literalmente
dice (52): «A la vista de la nueva redaccion del titulo preliminar en-
tendemos que, en puridad, no seria necesaria la previa declaracién
de practica prohibida por el TDC para acordar la correspondiente
indemnizacién por considerar que el juez civil puede apreciar la
existencia de abuso de derecho en el conocimiento de una causa que
materialmente constituya una de las practicas prohibidas por la legis-
lacién de defensa de la competencia y, en su consecuencia, fijar la

correspodiente responsabilidad por dafios y perjuicios a los perju-
dicados.»

B) Aplicacion del principio de libre competencia en el dmbito del
derecho administrativo

a) Planteamiento—A la Administracién se le encomienda una ac-
tividad interventora de la economia dirigida a dar plenitud al principio
de libre competencia. En este sentido, el Tribunal de Defensa de la
Competencia no realiza —dice la exposicién de motivos de la Ley—
una actividad «revisora de los actos administrativos sino, antes bien,
sustitutiva de la actuacién administrativa que se limita a elevar el
expediente al Tribunal».

Sin embargo, es precisamente la Administracién quien, al mismo
tiempo que vela por la vigencia del principio de libre competencia,
impone las mayores restricciones al mismo, creando situaciones de
monopolio y de oligopolio. La LPR reconoce estas situaciones y las
legaliza incluyéndolas en la categoria de las «practicas excluidas» (ar-
ticulo 4.° de la Ley).

Hecha esta salvedad, veamos cémo opera el principio de libre com-

petencia en relacidén con la legalidad de los actos, contratos y disposi-
ciones reglamentarias de la Administracién.

b} Actos, contratos y concesiones administrativas.—El principio
de libre competencia vincula a la Administracién en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 13 de la LCE, articulo 18 del RCCL y articulo 18
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.

(52) Martin Bassors CoMa, Reflexiones sobre el nuevo Titulo Preliminar del Cédi-
go Civil: planteamientos juridico-administrativos, «<REDA» (11), p. 600.
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En su actividad negocial la Administracion estd también sometida
a la LPR. A estos efectos, hay que considerar que la Administracién
es una «<empresa» (53)

El control judicial del cumplimiento por la Administracién del prin-
cipio de libre competencia lo ejerce directamente la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa con el alcance que hemos indicado al estudiar
la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

C) Disposiciones de cardcter general

La LPR somete al control de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva cuantas disposiciones reglamentarias dicte la Administracién en
aplicacién de la propia Ley (art. 30).

Por otro lado, la jurisdiccién contencioso-administrativa es compe-
tente para conocer de los recursos directos o indirectos entablados
contra disposiciones reglamentarias que infrinjan el principio de libre
competencia sin necesidad de previa declaracién del TDC. Ya hemos
expuesto las razones por las que las resoluciones del TDC no constituyen
un requisito previo para la intervencién de los organos judiciales. Asi
lo ha entendido el Tribunal Supremo en las sentencias que antes
hemos citado. En todo caso, la jurisdiccién contencioso-administrativa
podria siempre resolver «prejudicialmente- la existencia de una prac-
tica restrictiva al amparo de lo dispuesto en el articulo 4.° de la LICA.
Entiendo, sin embargo, que no es preciso, siquiera, acudir a la «preju-
dicialidad~ indicada. La tnica limitacién que en esta materia tiene la
jurisdiccién contencioso-administrativa se refiere a la revisién de las
resoluciones del TDC (arts. 29 y ss. de la LPR) y ello con el alcance,
restringido, que a esta limitacion ha trazado la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de marzo de 1969 antes comentada.

(53) Eduardo GaLAN CoRroNa, Acuerdos restrictivos de la competencia, Madrid,
1977, pp. 188 y ss.
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