
PALABRAS DE INTRODUCCIÓN AL TERCER
SEMINARIO DE DERECHO Y ECONOMÍA 

DE LA COMPETENCIA DE LA FUNDACIÓN
RAFAEL DEL PINO

A la hora de redactar estas palabras de introducción en el Tercer
Seminario de Derecho y Economía de la Competencia, que organiza la
Fundación Rafael del Pino y dirigen con acierto Amadeo PETITBÒ y
Santiago MARTÍNEZ LAGE, no puedo ocultar que concurren en mí cier-
tos sentimientos encontrados.

Mi primer sentimiento es el de satisfacción. Y satisfacción porque
este Seminario se haya consolidado y ya hayamos llegado a la tercera
de sus celebraciones. No cabe ninguna duda que, a estas alturas, el Semi-
nario de Derecho y Economía de la Competencia se ha convertido en un
acontecimiento de la máxima importancia en el mundo de los estudio-
sos de los problemas de la competencia, tanto desde el punto de vista
económico como jurídico y, en consecuencia, poder inaugurarlo no puede
producirme más que satisfacción.

Pero junto a ese sentimiento he de reconocer una cierta sensación de
nostalgia. Los directores han tenido la deferencia de contar conmigo,
como ponente, en las dos primeras ocasiones en las que se ha celebrado
este Seminario, y he de confesar que echo de menos esa clase de parti-
cipación. Es cierto que cuando se tienen ciertas responsabilidades, expre-
sar opiniones sobre temas controvertidos puede resultar delicado, aun
cuando se haga constar con un asterisco que las opiniones son simple-
mente personales. Y quien me conoce sabe que no acostumbro a ser asép-
tico a la hora de expresar opiniones teóricas, lo cual siempre puede resul-
tar problemático.

003_INTRODUCCION  27/3/07  12:36  Página 15



16 LUIS BERENGUER FUSTER

El Seminario de Derecho y Economía de la Competencia de la Fun-
dación Rafael del Pino se ha caracterizado, en años anteriores, por el
acierto al elegir los temas monográficos. Su primera edición estuvo cen-
trada en el proceso de modernización de las normas de la competencia,
en momentos en los que, por una parte, estaba concluyendo el profundo
proceso de reforma del Derecho comunitario de la competencia, y, por
otra, se había abierto, con la elaboración del Libro Blanco, el debate
sobre la reforma de la Ley española. No cabe duda alguna que la cele-
bración del Seminario contribuyó, de forma significativa, a la profundi-
zación de ese debate.

La elección del tema del segundo de los seminarios fue, si cabe, tan
acertada como la primera. Y debo señalar no sólo el acierto de su elec-
ción, sino también un cierto sentido de la anticipación, al plantear los
problemas relacionados con un concepto, a menudo controvertido, como
es el de abuso de la posición dominante. Y fue cierta la anticipación
porque se encontraba en ciernes el debate sobre la revisión de la inter-
pretación del art. 82, que aunque se conocieran ciertos documentos sobre
los intentos de la Comisión Europea para reconsiderar el alcance del
concepto, su auténtico «big-bang» fue la conferencia de la Comisaria
Kroes en la Universidad Fordham en Nueva York en septiembre de 2005,
en la que pronunció aquellas palabras que levantaron tanto revuelo: «me
gustan las estrategias comerciales agresivas, aunque sean realizadas
por un operador dominante, si los beneficiarios son los consumidores».
La revisión de los criterios para la aplicación del abuso de posición domi-
nante sigue abierta, pero para ese debate la literatura española de la com-
petencia puede disponer de un nuevo instrumento, que es la publicación
de las ponencias del Seminario. 

Como no podía ser menos, el acierto ha presidido igualmente la elec-
ción de este tercer Seminario, que lleva el sugestivo título de El Dere-
cho de la Competencia y los Jueces, que consta de cuatro mesas con
temas tan sugerentes como plenos de actualidad.

La cuestión relativa a la aplicación privada del Derecho de la com-
petencia siempre ha constituido un tema recurrente. Desde que en diciem-
bre de 1993 el Tribunal Supremo dictara aquella sentencia CAMPSA,
que con frecuencia ha sido insuficientemente entendida, hasta la modi-
ficación de su doctrina en el año 2000 por la sentencia DISA, igualmente
del Tribunal Supremo, los comentarios que han sido publicados en las
publicaciones especializadas han sido prácticamente incontables. Si tal
es así, no es menos cierto que la publicación del Reglamento comuni-
tario 1/2003, en la medida en la que potencia la aplicación judicial,
supuso el fin de cualquier interpretación contraria a la aplicación judi-
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cial del Derecho (al menos el comunitario) de la competencia. Y, además,
el texto del Proyecto de Ley de Defensa de la Competencia anunciaba
la desaparición de los obstáculos que impedían, o al menos dificultaban,
la aplicación de las normas anti-trust nacionales fundamentalmente
mediante la derogación del tan criticado art. 13.2 de la Ley de 1989.
Pero lo cierto es que, en aplicación del Reglamento Comunitario, se han
producido un buen número de sentencias de los Juzgados de lo Mer-
cantil, y ello aconseja realizar el análisis de su contenido y, fundamen-
talmente, comprobar si han existido contradicciones entre las autorida-
des judiciales y administrativas, o si los mecanismos de cooperación y
coordinación entre ambas previstos en el Reglamento 1/2003 han fun-
cionado adecuadamente. Y de la misma manera, la primera de las mesas
de este Seminario permitirá analizar los mecanismos de cooperación pre-
vistos en el Proyecto de Ley de Defensa de la Competencia, que inclu-
yen novedades importantes, tales como la reforma de nuestra legislación
procesal, y de su consideración se podrán obtener, sin duda, conclusio-
nes importantes para el futuro funcionamiento de tales mecanismos, algu-
nas de las cuales están presentes en el debate actualmente abierto como
consecuencia de la publicación por la Comisión Europea del Libro Verde.

Un alcance diferente tiene el contenido de la segunda de las mesas
redondas, en la medida en la que no supone el análisis de la cuestión de
la aplicación privada del Derecho de la competencia, sino que se dedica
a plantear las cuestiones relativas a la revisión judicial de las conductas
prohibidas. Si analizamos el contenido de buena parte de los estudios
que se publican en nuestro país sobre la aplicación del Derecho de la
competencia, se puede observar que la doctrina citada suele limitarse a
la contenida en las Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia, sin tener en cuenta cuál ha sido el resultado de la revisión judi-
cial de tales Resoluciones. Es cierto que se han realizado esfuerzos para
analizar el contenido de tales revisiones, entre los que destacan los tra-
bajos del profesor SORIANO y la magistrada PEDRAZ, pero el dificultoso
acceso a un adecuado seguimiento de tales resoluciones y de las sen-
tencias recaídas en los procedimientos de revisión, limita el estudio deta-
llado de la doctrina jurisprudencial. Desde la óptica del TDC, ésta ha
sido una situación a la que se ha intentado poner solución, como pone
de manifiesto que en las Memorias anuales se recojan referencias deta-
lladas a las sentencias recaídas en el año correspondiente, o bien por el
hecho de que se encuentre en ciernes un proyecto, llevado a cabo con-
juntamente por el Tribunal y el Consejo General del Poder Judicial, para
asegurar el fácil acceso y difusión de las sentencias recaídas en los recur-
sos interpuestos contra las Resoluciones del TDC. Y resulta preciso reco-
nocer que alguna sentencia recientemente dictada (me refiero, como fácil-
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mente puede comprenderse, a la sentencia sobre la resolución «los Planes
Claros») por el Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto importantes
diferencias de apreciación entre el Tribunal Supremo y el TDC sobre el
abuso de posición dominante y las relaciones entre los arts. 6 y 7 de la
Ley de Defensa de la Competencia. Es cierto, por otra parte, que la pró-
xima y previsible desaparición del expediente de autorización singular
hace innecesario el planteamiento de las cuestiones derivadas de la revi-
sión jurisdiccional de las resoluciones recaídas en esos expedientes, cues-
tión puesta de manifiesto en una reciente sentencia de la Audiencia Na-
cional.

No menos actualidad tiene la tercera de las mesas de este Semina-
rio, en la medida en la que analiza las revisiones judiciales de las reso-
luciones en materia de concentraciones. En el año 2002, tres sentencias
dictadas por el Tribunal de Primera Instancia de la Unión Europea habían
adoptado criterios diferentes a los de la Comisión en el campo del con-
trol de las concentraciones, poniendo de manifiesto una de las cuestio-
nes más delicadas cuando se anula una decisión de la autoridad de com-
petencia en ese campo, es decir, cómo se repone la situación cuando el
criterio del órgano jurisdiccional es diferente del de la autoridad que ha
autorizado o denegado una concentración. Y no resulta necesario recor-
dar que la cuestión goza de una candente actualidad en nuestro país,
derivada de una decisión del Tribunal Supremo en la concentración entre
Gas Natural y Endesa. En ese apartado se analizarán los límites de la
revisión jurisdiccional en el control de concentraciones, que permite
recordar el debate, que resultó tremendamente apasionante y apasionado,
que tuvo lugar hace algunos años entre nuestros administrativistas sobre
el papel de la revisión jurisdiccional de las decisiones administrativas y
si los Tribunales podían simplemente revisar las decisiones de la Admi-
nistración o tenían la facultad incluso de sustituirlas, dictando una nueva
resolución, cuestión igualmente puesta de manifiesto en la sentencia de
la Audiencia Nacional, referida a un expediente de autorización, a la que
he hecho mención anteriormente. Y plantear la cuestión relativa a la
indemnización de daños y perjuicios derivados de la revisión judicial en
materia de concentraciones, resulta igualmente de gran actualidad, cuando
las empresas a las que la Comisión Europea vetó su concentración en
alguna de las decisiones posteriormente anuladas por el Tribunal de Pri-
mera Instancia, han iniciado una reclamación multimillonaria contra la
Comisión por haber vetado indebidamente su concentración. Y hay una
cuestión que igualmente debe ser objeto de análisis. El Tribunal de Pri-
mera Instancia ha permitido una cierta dosis de discrecionalidad, al
amparo de la revisión jurisdiccional, en las decisiones de la Comisión
Europea en materia de control de concentraciones, al menos referida al
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análisis económico realizado, pero debe plantearse si ese criterio es tras-
ladable al Derecho español. El actual y al previsiblemente futuro. En
cuanto al sistema actualmente vigente, podríamos preguntarnos si esa
discrecionalidad en los análisis económicos se le permite al Tribunal de
Defensa de la Competencia, como órgano especializado, o bien al
Gobierno. Y en cuanto al futuro, si se permitirá únicamente a la Comi-
sión Nacional de Competencia, o también incluso al Gobierno, cuando
discrepe del informe de ésta, aun cuando si analizamos los motivos por
los que el Gobierno puede separarse de la Resolución de la Comisión
Nacional —razones de interés público— la respuesta en este segundo
caso parece estar más clara que en el primero. Y también podría plan-
tearse, fundamentalmente para, si se juzga oportuno, introducir un meca-
nismo de corrección en la nueva Ley si los jueces de lo Mercantil pueden
entrar a juzgar un posible acuerdo que ha dado lugar a una concentra-
ción. La respuesta, sea positiva o negativa, debería tener acogida en el
texto de la Ley. La seguridad jurídica así lo exige. 

Finalmente, la última de las mesas del Seminario se dedicará al aná-
lisis de las diversas cuestiones que se pueden plantear con la adopción
de medidas cautelares, tanto en el supuesto de la aplicación de las normas
de la competencia por los jueces de lo Mercantil, como las adoptadas por
los órganos jurisdiccionales en el supuesto de recurso interpuesto contra
las resoluciones de las autoridades administrativas de la competencia, sea
el Tribunal en los expedientes sancionadores, sea el Gobierno en los expe-
dientes de concentración. En el segundo de estos campos, la actualidad
está garantizada por el Auto dictado por el Tribunal Supremo en el con-
trovertido expediente de concentración a que se hacía referencia en el
apartado anterior, pero, en términos genéricos, la procedencia de anali-
zar las medidas cautelares está en íntima relación con la efectividad de
las resoluciones en materia de competencia. Es cierto que, en materia de
conductas, la suspensión cautelar de las resoluciones en su conjunto (indu-
dablemente no me refiero a la parcial, especialmente referida a las multas,
que es la que acostumbran a adoptar los Tribunales) puede afectar a la
efectividad de las resoluciones; y, en caso contrario, la supuesta senten-
cia que anulara la resolución, podría encontrarse con la imposibilidad de
la restitución de la situación anterior. Ahí queda el debate y el necesario
equilibrio, al que hacía referencia CALAMANDREI, entre la rapidez y la
seguridad, que siempre está presente en el procedimiento de medidas cau-
telares. Por último, debe ponerse de manifiesto que no se ha considerado
oportuno incluir ningún tema en relación con las medidas cautelares admi-
nistrativas, especialmente en el marco de la reforma de la Ley, induda-
blemente porque la cuestión ya fue objeto de análisis en el primero de
estos Seminarios en la ponencia de Juan Manuel FERNÁNDEZ.
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Éste es un Seminario que analiza problemas del Derecho y la Eco-
nomía de la Competencia, y buena prueba de ello es que, y ello debe
resaltarse en reconocimiento al acierto de sus directores, incluso cuando
trata de aspectos tan marcadamente jurídicos como los de este año, en
tres de las cuatro mesas se han incorporado ponentes que analizarán los
aspectos económicos de las cuestiones analizadas. Se pone así de mani-
fiesto una realidad cada día más palpable: la aplicación del Derecho de
la competencia no resulta posible sin realizar un profundo análisis eco-
nómico de las cuestiones sometidas a consideración. Y actuando de tal
manera con la incorporación de ponentes economistas a debatir sobre
temas tan marcadamente jurídicos, desde este Seminario se señala una
forma adecuada de hacer las cosas.

Luis BERENGUER FUSTER
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