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petencia faneiirist) ' Esta nueva ordenacion
juridica se ha concretade, basicamente, en

1 La Conslilucién de 1978 v la adhe-
« sién de Espafa a las Comunidades
Zuropeas han supuesto un impulso v des-
< rollo del Derecho antitrust sin precedentes
n nuestro Ordenamienio. En electo, las
sces constitucionales de la ordenacion yuri-
-un del mercade v las exigencias del merca-
sunico en el conlexto de la Union Europea
squerian un marco normativo de protec-
“n contra las restricciones a la competen-
. un nuevo sistema de defensa de la com-

la Ley 16/1982, de 17 de julio, subre defensa

U Yid., barer afi, L. Finxisoez pE 14 Gaxoaka v
A L. Cavo Camavaca, Derechio meroanfid fittenacio-
pf, 32 ed,, Madrid, Tecnas, 1993, C, FeryAsmiz-Lig.
aa Garranoa, Dervclio de lu comperencia. Conmiidad
Ewrupen v Espaita, Pamplonn, Aranzadi, (994;
I M. Gemonrs Rosweso, Derechio Aercartti] L farrodie-
cign, Madrid, SPEDUCM, 1992, 1. Massacioer Fups,
TES, «Aproximacion siswwmadca sl Derecho de la
compelenci ¥ de |os hienes inmaterialess, en
RGO, 1990, nims. 544-553, pags. 245-263, C. Paz
Ares. «Constitucion economica v caompetencia des-
leale, en Avtarie de Dereclro civil. 1981, pigs. 927-
957 C, Paz Ares, =El ilicito concurrencial. de la dog-
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de la competencia’®, que junlo a los articu-
los 85 y 86 del T.C.E.E., y atras disposicio-
nes de Derecho comunitario derivado, cons-
tituven el nicleo principal de la actual
normativa esparola antiruse.

2. El Derecho de la competencia, comao
ordenamiento regulador de la institucién del
mercado en sus connolaciones macroeconé-
micas, no sélo genera relaciones de naturale-
za publica, va sean administrativas o penales.
Al contrario, v para conseguir su plena efecti-
vidad, algunas de sus disposiciones inciden
directamente en las relaciones reciprocas en-
tre particulares. La posibilidad de escindir es-
tos tltimos aspectos introduce la virtualidad
de una aproximacion privatista al Derecho
antitrust. El presente trabajo trata de abordar
sumariamente el analisis de la regulacién de
Derecho internacional privado (D.I.Pr) que
contiene la normativa aludida*. Se trata de

mitica monopeolista a la palllica enfitresr, Un ensa-
yo sobre ¢l Derecho alemdn de la competencia des-
lcals, on Revista de Derecha mercanyil, 1981, pags. 7-
147; F. Vicext Cuund, Compendio erftice de Derecha
mercannl, 37 ed. 1, I, vel. 2 Barcelona, Bosch,
1991, pdgs. 1047-1152,

P BOE, nam. 170, de 18 de julio de 1989, Ley
destinada a superar los defecios gque frusiraron la
plena cficacia de ln Lev 1101963 de Represion de
Pricticas Restrictivas de la Competencia, a la que
sustitiewe.

* La incidencia que ha tenido el Derecho camu-
nitaric en Ja elaboracion de nuestra normativa ans-
trust autbnoma no ha sido poca. La L.Del.C. no s6-
lo se inspird en las normas comunilanas andifrus
sino yue incluso incorpord a su articulado aspecias
que ¢n el Derecho comunitario se desarrollaron me-
diante normas de Derecho derivada. Por otra parte,
en la priciica, muchos de los criterins estahlecidos
por 1a jurisprudencia comunitarin han sido utiliza-
dos para la aplicacién de la normativa espaficla por
¢l Tribunal de Defensa de la Competencia. Con tndo,
la doctring desaconseja una trasposicion mecinica
o automatica de criterios. dada la orientacidn na-
cional de la normativa espafiola. Vid. C. Frrsdxnez-
Lenca Gasmatna, Dereclto de la comnpetencia, Comri-
midad Enropea v Espaila, op. cit., pags, §3-84.

* Los trahajos de la doctrina espafiola en relacidn
a este [ema no son muy abundantes. Enire ellos vid
F. Ropricuez MaTens, «Libre competencia {Derecho
internacional privadols, en Enciclopedia furidica -
sfea, I Madrid. Civitas, 1995, pdgs. 4091-4093; In.,
Sistema de mercade v redfice intemacional de mer-
cancias, en La Lev, Madrid, 1992: en relacion a los as-
pectas extracontractuales puede verse M. A Asioes
Cowmanl, «Obligaciones no contractualess, en
1. D. GonzaLrz Camros v olros, Derecho internacional

e¢xaminar ¢cémo afronta el Derecho espaiiol
los supuestos internacionales (siluaciones
privadas internacionales) relativos a la defen-
sa de la competencia (antitrust) v, especial-
mente, de valorar las vias, técnicas y métodos
de reglamentacién con los que, eventualmen-
te, contaria nuestro Ordenamiento para apli-
car un Derecho antitrust extranjero en el
dmbilto de estas consecuencias civiles . La

privado, parte especial, Madrid, Eurolex, 1995,
pags. 216-218. Vid. también las numerosas reflexio-
nes que sobre la Loy 16/1989 incarpora M. Virces So
wiaxo en su monogrilia E! comercio internacional en
el nuevo Derecho espariol de la comperencia desleal
Un andglisis del anfeculo 4 de la Ley espaviola de com-
petencia desleal de 1991, Madrid, Civitas, 1993,

' En relacién a unza conocida jurisprudencia nor-
teamericana (fundamentalmente los asunios US
v, Aluminin Co of America, U.S. v. fmperial Cliemi-
cal Industnies, du Pomt de Nemouwrs o al v UK
v. Watchmakers of Switzerland Informanon Center;
Trie, wid. per ommia B, Gotimay, «Les Champs d'appli-
catlon territoriale des lois sur la concurrences, en
Rec, des Cowrs, 196%111. 1. 128, pags, 654-657). el and-
lisis del ambilo de aplicacién espacial del Derecho
amtitrust ha sido abordado mas frecuentemenie des-
de posiciones propias del Derecho internacional pi-
blico, centradas en la lamada aplicacion exraternito-
rial del Devecha de defensa de la competencia, lugar
comun gue ha generado una vasta literatura, (Am-
plias referencias pueden verse en el trabajo de
L. Guarpas Camso, Contruto internacional v Derecho
eriperalive extranfero, Pamplona, Aranzadi, 1992, no-
1a [97] de la pagina 262.) En la actualidad este deba-
te ha quedado en pacte superado dada la autolimita«
cidn que, desde una aproximacion amplia de D.LPr.,
el Derecho nortcamericano ha impuesto a su legisln-
cldn antitrust, Ello 2 ha producide bien a través de
ciertas cldusulas de excepeitn gque limitan en ¢l caso
la aplicacidn del Derecho anrirpst del foro (ad, ex,
doctrina del Acr of Srate o foreign compulsion defen-
ce), o a través de una limilacion de orden general
efectuada previamente o sobre lo base de la valora-
citn del caso (balancing aproach, tal ¥ como se mani-
festo en el caso Timberlare v, quizd o mds imporan-
e, ¢l Restatement of the Law [Second] Foreign
relarions law of the Unired Siates adoplado el 26 de
mayo de 1962). Para una visidn de esia perspectiva
amplia de DIPr, en la que no se contempla la apli-
cacidn de un Derecho antirrusr exiranjero,
vigl. M. A, Rexoun, Les conflits de lois en droit enritrust,
Contriburion & [érude de Papplication intemationals
du droit dconamigue, Zurich, Schulthess Folygraphis-
cher Verlag, 1991, y P, Picose: «L'applicazione extra-
territoriale delle regale sulle concorrenza e 1l diritto
internazionales, en F. Capolarti &f al, Il fercomeno de-
He contcentrazioni di imyprese nel diritto bitermo e inter-
nazionaie, Padova, Cedam. 1989, pigs. 81-206. Entre
nosotros, vid. I Guaknaxs Canpo. Confrafo intemacio-
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ecesidad de una valoracidn de tales métodos
sdquiere hoy un interés renovado a la vista de
23 mas recientes tendencias del D.I.Pr. com-
~arado en el seclor En concreto, el imperio
i¢ las normas unilaterales en Derecho anti-
~est, normas que delimitan la aplicacién en
-| espacio de la ley de cada pais, como en ge-
~zral en el D.I.Pr. econémico (Wirtschaftsko-
Tsionsrecht o Economic Conflicts Law), ha
{zdo paso en la actualidad a un vivo debate
milateralismo/bilateralismo alimentado por
= inclusion en algunas codificaciones estata-
=5 de D.I.Pr. de normas bilaterales en el sec-
‘ot del Derecho de defensa de la competencia.
Por ello, al hilo de la exposicidn de la regula-
-i6n espanola, se esbozardn los trazos basicos
i¢ este debate cuyas conclusiones deberan
-rigirse en directrices para la interpretacion ¥
Jesarrollo judicial de nuestro sistema, El es-
wudio se cifie asi a la problemadtica del método
sn D.L.Pr. Aunque el estudio de estas cuestio-
ses pueda parecer irrelevante en la préctica,
= preciso recordar que la inseguridad en el
nétode conlleva incerteza e imprevisibilidad
=11 la practica, dada la ausencia de directrices
:laras para la decisién de los casos y para el
sesarroilo judicial

El estudio se centrard en el analisis de la
=zulacién contenida en la Ley 16/1989, de
~»fensa de la competencia, de cuvas disposi-
sofies es preciso extraer la reglamentacién
=<pafiola de D.LPr. en este sector del Ordena-
“llento ¥, en concrelo, el modo en que se ar-
-itra la posible aplicacién de un Derecho an-
=gt extranjero. Ello no supone que se
snore la virtualidad del Derecho comunitario

=l op. cit, pags. 283-284, Aquella perspectiva de
“erecho internacional pablice gueda al margen del
~izta del presente estudio. Mo obstante, o supera-
son de aquellas vivjas gquerellas de indole iuspubli-
~»za ha penerado un nueve clima cuya mmewdencia,
smo veremos, es lwmbién perceptible en ol debate
wbre los mélodos de reglamentacidn de D.LPr. en el
=otor del Derecho antitruest.
© Vid. M. Senveert, «lnternationale Vertrige und
= ngriffsrecht - ein Beitrag zur Methode des Wirts-
~zfiskollisionsrechis, en Rechi der Mnremationalen
« afchaft, 1987, pag. 729 Como recientemente ha
<talado L Inor: «<Les conflits de lois en droit de la
rcurrences, en Jowm, dr. ine, 1995, 122, pag. 322,
- la hora aclual, v pese a lo que podria parecer a
mern vista, el examen de las conllictos de leves cn

de la competencia, Derecho que si bien es
parte integrante de nuestro sistema jurfdico
se presta en escasa medida, dado un cardcter
supranacional, para la construccién de las so-
luciones de D.I.Pr. en este sector’.

|. PROTECCION DEL MERCADG ESPAROL,
Ley 1&6/1989 v pRINCIPIO DE LOS EFECTOS
(D.I.Pr.)

3. El Derecho de defensa de la compe-
tencia hunde sus fundamentos en |a C.E. de
1278, en tanto en cuanto ésta disefa las line-
as maestras del sistema economico espafiol.
En tal sentido, la C.E. fija como tales el prin-
cipio de la libertad de empresa en ¢l marco
de la economia de mercado (art. 38 de la
C.E.), el principio de proteccién de los con-
sumidores (art, 51 de la CE ) y la funcidn so-
cial de la propiedad (arts. 128.2, 131, 1292 ¢
33dela C.E.).

Las bases constilucionales exigen, pues,
una orientacion decidida a la salvaguarda de
un ctimulo de intereses, En este sentido, la
L.Del.C., como sefiala su propia Exposicidn
de Motivos, trata de «garantizar la existencia
de una competencia suficiente y protegeria
frente a todo ataque contrario al interés pu-
blico», competencia entendida como mani-
festacion de la libertad individual v como es-
tructura o marco general . La L.Del.C. no

Dierecho antitrust habria dejado de ser un cjercicio

puramente especulativo. Piénsese, por ¢jempla. en
un acuerdo de cooperacidn enlre una empreso cu-
ropea v un grupo de sociedades americano, que po-
dria afectar tante al mercado ewropec como al mer.
cado americano, En este tipo de casos, cada ver mds
frecucntemente, se efercitan acciones civiles gue se
fundan en el Derecha de ln competencia, tanto de ca-
ricter contraciual como extracontraciual Un ejem-
plo de ello viene constitujdo por la sentencia de la
Conr d'appel de Paris de 19 de mave de 1993 (o,
edr. Errt., 1993, vol, 120, pags. 957989,

' Ha de recordarse que el TJ.CE. ha establecide
¢l principio de la doble barrera correpida, lo que per-
mite la aplicacion cumulativa de ambaos bloques
pnormativas (comunilario v aurdnomn). Entre nos-
olros, vid. L. Ferxispez DE LA GAxpara v A, L. Carvo
Caravaca, Dereclio mercantil inremacional, op. cir.,
pdgs 318-323, con ulieriores referencias.

' Esta arientacion institucional del Derecho an-
rirrust no empecaria su cardcter de Derecho privadn
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persigue, pues, la simple proteccidn indivi-
dual de los participantes en &l mercado, sino
que busca establecer una ordenacidn general
fijar las reglas del juego de mercado, en aras
de la proleccién de todos los intereses en
presencia (interés general, de consumidores
v de competidores)*.

4. Sila ordenacion general de la Ley es
marcadamente institucional, en el plano del
D 1.Pr. la respuesta debe tener presenle esta
arientacién en cuante sélo de dicho meodo
se garantizara la efectividad de la organiza-
cion macroecondmica del mercado que per-
sigue la Ley 16/1989, En efecto, si el ele-
mento relevante para cumplir este objetivo
es la repercusian de las conductas en el mer-
cado nacional, el resto de circunstancias
presenles en la situacién no debe impedir la
aplicacién de esta ley a las mismas. La pre-
sencia de elemenlos extranjeros no puede.
por tanto, tener como consecuencia la na-
plicacion de la ley espafiola a conductas que
afecten, de una u otra manera, al mercado
espariol. Por fuerza deben resultar irrelevan-
tes el lugar de origen de la conducta. la na-
clonalidad, residencia o domicilio de las
partes implicadas o la eleccién por las mis-
mas del Derecho aplicable. La relevancia co-

En efecto, coma impecablemente mantuve L, R,
seR, «Rechtsschutz und Instilutionenschutz im Pri-
vatrechts. en Die Awfzabe des Privatrecht, Kronberg.
1977, pdg. 126, ¢l Derecha ’pri'.'adu se orienta sobre
dos ideas directrices: 1.7) el desarrollo v proteccidn
de In eslera propia de accién de los individuos, bds-
camente mediane la asignacidn de Derechos subje-
livos (proteccion individual); 2%) el desarrollo v pro-
lgccitn de las instiluciones de la vida social,
mediante Ia formacidn, por via del Derecho ohjetivo,
de los correspondientes instilutos juridicos (protec-
cidn institucional}, Entre nosotros, vid. F. Vicest
CHuLtA, Compendio critico de Derecho mercaniil,
op, cif, phgs. 1048-1049; T, Massacuer Fuestes,
=Aproximacién sistematica al Derecho de la compe-
tencia y de los bienes inmaterialess, cit., pig, 245.

* Esin funcidn de ordenacidn institucional ha si-
do hoy también asumida por ¢l Derecho espafiol de
la competencia desleal (vid. Ley 3/1921, de 10 de ene-
ro, de competencia desleal. B.O.E, ndm. 10.de 11 de
enero de 1921), gue tradicionalmente se habia orien-
tado bhajo la perspectiva del licito individual. Sobre
¢l cambio de funcion del Derecho de la competencia
desleal v su reverbero en D.LPr, vid. M. Vircos So.
wwn, Ef comercio internacional. | op. cit., passin.

rrespondera (nicamente al dmbito econé-
mico-espacial que es objeto de proteccién
{mercado espafiol) v en el que repercute la
canducta anticoncurrencial,

5. Se comprende facilmente que la re-
gulacién de D.IPr. en el sector del Derecho
de la competencia pase por una norma guia-
da por el criterio de los efectos '* de la con-
ducta anticoncurrencial. Asi, la ley espafiola
se aplicara a las conductas cuyos efectos an-
liconcuwrrenciales afecten al mercado espa-
fol, mieniras que dicha ley no serd de aph-
cacion a aquellas conductas cuyos efectos no
repercutan en este mercado. Cualesquiera
otros elementos de la situacién no deben
tomados en consideracion, ya que tendriz
como resultado la no aplicacion de la ley es
pafiola a conductas que afectan al mercado
espafiol, lo que frustrarfa la efectividad orgs
nizadora (del muercado nacionall de la
16/1989.

2. LaswnomrmaspE DLI.Pr. pEws Ley 16/1989

& La Ley 16/1989 afronta la regulaci
de los supuestos internacionales de Derech
de la competencia de una manera pec
Dicha regulacién debe ser extraida mediants
la siguiente combinacién; en primer lugas
los articulos 1, 6 y 7, definen los actos o com
ductas prohibides por la ley (supuesto de he
cho); seguidamente, el indicador espacial &
aplicacién de la ley (arts. |, 6 v 7) se concre
ta en la exigencia de que tales conductas
afecten a todo o a parte del mercado nacio
por dltimo, en el nivel de las consecuenciss
juridicas han de distinguirse las de cardctes
contractual (nulidad de pleno derecho de
contrates prohibides, art. 1.2), las de natus
leza no contractual {(principalmente la ==
cion de resarcimiento de dafios, art. 13) yis
de orden administrativo (arts. 9a 11).

" Una sintesis del origen v lundamento del &=
terio de los efectos en Derecho amtitriest puede ves
en M. A Rewowp, Les conflits de lais en droir
trvist. Cortribution & Péide de Papplication inten
tionale du droir économigue, op. cit., pdgs. 84-1080
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El andlisis de estas normas de la Ley
1 /1989 pone de relieve varios datos:

a) En primer términoc, el enfoque de
D.I.Pr. de la Ley 16/1589 se configura de for-
<ia wnilateral. Los preceptos citados apare-
-en preocupados, exclusivaniente, por fijar el
ambito de aplicacién en el espacio de las
sormas de la Ley espafiola. Expresamente
=3lo indican, por tanto, los supuestos en que
2sta ley es o no aplicable.

#) La Ley 16/1989 carece de un precep-
o auténome de D.LPr. que delimite su am-
bito de aplicacién en las situaciones priva-
das internacionales '". Al contrario, tales
aspectos son abordados mediante un indica-
dor espacial de su aplicacién entrelazado
:on la regulacién sustantiva . La ordena-
s16n de D.I.Pr (basada en el criterio de los
stectos concebido de modo unilateral}, apa-
rece asi, sin solucién de continuidad, como
uno més de los presupuestos materiales de
zplicacion de la ley.

¢ La aplicacién de la L.Def.C. no queda
subordinada a |la exigencia de un elemento es-
pecial, de indole cuantitativo o cualitativo,
que deba concurrir en el efecto anticoncu-
rrencial sobre el mercado espafiol. Bastard,
par tanto, que resulte afectado el mercado es-
safiol, ya sea con mayor o menor intensidad,
para que proceda la aplicacién de la L.Def.C.
En relacién a la L.C.D.,, que condiciona su
aplicacién a la existencia de efectos sustarn-
qales " la L.Def.C. dejaria revelar asi un mds
marcado companente o interés piblico ™.

" Mra casa sucede en ol seclor, vecino al anti-
=it del Derecho de la competencia desleal, en el
sue la Ley 371991, de competencia desleal, incorpo-
= un precepto ad hoc, de D1 Pr., que define su dm:
=itw di aplicacion territorial (vid. arr, 4 dela L.C.D.}.

Y M. Vircos Sorwann, El comercio friemacio-
rel.. G, cil., pdg 34,

" Sobre el concepto de efecror sustanciales,
3d. M. Vimcos Sortano, £f comercio intemacional.
oo, pég. 53

* El hecho de que ¢ articulo 3.2.4) de la Ley
1571989 contemple la posibilidad de autorizar los
«acuerdos gue atendiendo a su escasa importancia
o sean capaces de afectar de maners significativa a
la competencias, no pbsta a lo dicho. En estos casos,

4 autorizacidn se configura sdlo con cardcler suce-
sive & la intervencion administrativa (vid. art. 4 en

d) Como se ha visto, las consecuencias
de Derecho privado de la Lev 16/1989 res-
ponden basicamente a una doble naturaleza
(contractual y extracontractual). El modo en
que opera el Dereche de la competencia en
las situaciones internacionales que producen
efectos anticoncurrenciales sobre el merca-
do espanol difiere segin el tipo de conse-
cuencias. En las relaciones contractuales la
regulacién resultard de la combinacion de la
lex contracius, espaficla o extranjera, con la

Ley 16/1989. En cambio, la regulacién de la
responsabilidad extracontractual no genera
la concurrencia de vanas leyes.

7. La regulacién espaiiola de D.1.Pr
contenida en la Ley 16/1989 aparece oscure-
cida a la vista del modo en que operan las
consecuencias de cardcter privado que deri-
van de este Derecho en aquella ley,

En contraste con el Derecho comunitaric
de la compelencia ®, las consecuencias civi-
les {(contractuales y extracontractuales) de
las conductas restrictivas de la competencia
tipificadas en la Ley 16/1989 sdélo derivan
tras la previa declaracién administrativa de

relacidn com los arts. | y 3dela L.Def.C). Vid. F. Vi-
CENT Cruvih, Compendio critico de Dereclio mercantil,
op. cif., pdg. 1126,

" Como ha establecido el TJCE., las disposi-
ciones de la competencia del Derecho comunitario
=s¢ prestan por su propia namaraleza a producir
efectos directos en las relaciones entre particulares,
engendrando directamente derechos en favor de los
justiciables que las jurisdicciones nacionales deben
salvaguardars {(vid STJCE. de 30 de enero de
1974, BRT/SABAM, Asunto 12773, Rec., 1974,
pdgs. 51 yss.). No ohstante, el Juer podri aplazar su
decisitn en espern de la nccidn de la Comisidn o
ra elevar a ésia una cuestion. Vid, el pumo 22 de la
Comunicacion de la Comisidn relativa a la coopera-
cidn entre la Comisidn y los drganos jurisdicciona-
les nacionales para la aplicacidn de los aniculos 85
vy 86 TCEE (DO.CE. C.nom 39, de 13 de febre-
ro de 1993), Sobre estac posibilidades, vid. R Avox,
sa Garcla, «La aplicacién da los articulos 85 v Bé del
Tratade C.E.E. por drganos administratives v judi-
ciales espaiioles», 2n RIE, 17, 1990-2, pdgs. 437-474;
M. Waereroex, «La aplicacidn de los articulos 85 v
88 del Tratado C.E.E. por las autoridades v por las
jurisdicciones de los Estados miembross, en £ De-
recho comunitario envropeo v su aplicacidn fudicial,
Dir. por G. C. Rodriguez Iglesias y D. J. Lifdn No-

gueras, Madrid, Civitas, 1993, pigs. 863-854.
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la ilicitud de aquéllas por el T.D.C.*. Coma
consecuencia, no podran extraerse durante
la pendencia del procedimiento administra-
tivo ante el TD.C. o, en su caso, el jurisdic-
cianal ante la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa. La posibilidad de derivar tales
efectos civiles quedard excluida cuando la
conducta hava sido objeto de una autoriza-
cion singular'” o quede comprendida en ¢l
dmbito de aplicacién de un reglamento de
exencién ', El formato unilateral de la Ley
16/1989 encuentra una primera explicacién
en el cardcter [undamental y primariamente
administrative de las disposiciones de la Ley
de delensa de la competencia, cuva aplica-
cidn se reserva a Grganos de aquel cardcter.
En puridad, el principio de los efectos sélo
operaria de cara a las normas que aplica &l
T.D.C. que, salvo tratade internacional o una
remisién expresa de nuestra normativa, si-
guen el método de reglamentacién unilateral
absoluto (nuestras auloridades s6la aplica-
vin Derecho espafiol v nunca un Derecho ex-
tranjero). Como deciamos, la regulacién de
D.I.Pr. de la Lev 16/1989 no aparece con niti-
dez en cuanto la extraccién de consecuen-

= Esta intervencién admintsirativa previa tam-
bién =¢ aprecia en el Derecho comparado. Sobre su
justificacidn, vicl. F. Vicest Cauud, Compendio erifico
de Derecho mercaiuil, up, cfl., phg. 1101; C. FERNANDEZ-
Lrnca Gararos, Berecho de la competencia, Connnri-
dad Enropea y Espaiia, op. et pags. 80-82,

" Mediante la autarizacion singular un compor-
tamicnto anticoncurrenctal que incurre en una
pruhibicidn deviene leite, Cabrin pensar que ¢l ca-
ricter liciio de la conducta no excluiria la posibilidad
de ejercitar Ja accidn de resarcimicnto conforme a lo
establecido en los articulos 1902 v siguientes del Cc,
Mo en vano, la doctrina ha apuntade la posibilidad
de resarcir también los dafios no antgjuridices, Vid,
5. CavantLas Mocics, La rransformacion de la respon-
sabifidad civil en la junsprudencia, Pamplona, Aran-
zadi, 1987; A. de Cums, El daiio, trad. Angel Martinez
Sarridn, Barcelona, Besch, 1975, pags. 92 y ss. Sin
embargo. el caricter especial del Derecho de la com-
petencia, donde el dafio concurrencial forma parte
del juego de mercado, hacen alumbrar serias dudas
sobre esta posibilldad. siempre o sulvo de lo que pu-
diera disponer la correspondiente aulorizacidn.

“ Vil el LD, 1571992, de 21 de [fchrero,
B.0.E. de 29 de febrero de 1992), por el que se des-
arrolla la Lev en materia de exenciones por calego-
rfas, nutorizacion singular ¥ regisiro de defensa de
la eompelencia.

cias civiles por la jurisdiccién ordinaria no
derivaria tanto de la verificacién por el Juez
de la existencia de efeclos anticoncurrencia-
les sobre el mercado espafiol como de la
existencia de una declaracién administrativa
de ilicitud.

Recapitulando, el D.LPr. espafiol de defen-
sa de la competencia, relativo a las conse-
cuencias de cardcter contractual v extracon-
tractual de este Derecho, se caraclenizaria asi
por su cardcler unilateral de esta reglamenta-
cion y por la adopcion del principio de los
efectos, como criterio de conexidn, sélo de
modo indirecto como se ha visto, Esta fisono,
mia genera una consideracion parcial de los
comporiamientos anlicompetitives: sdlo
aquéllos que produzcan efectos sobre el mer-
cado espainol. Ello no significa, sin embargo,
que guede excluida la posibilidad de aplicar
en Espana un Derecho antitrust extranjero en
el ambito de estas consecuencias civiles . Sin
embargo, aungue con nelas comunes, nuestro
Ordenamiento arbitra la [lamada al Derecho
extranjero de diferente modo segin el tipo de
consecuencias dé que se trate (contractuales o
extracontractuales), Por ello se abordard por
separado la regulacion del D.1.Pr. espafiol en
cada sector de consecuencias.

I1. DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y CONTRATO INTERNACIONAL:
REGIMEN JURIDICO EN D.1.Ps.
ESPANOL

2. Desde su origen histérico el Derecho
de delensa de la compelencia ha tenido que

" Lo posibilidad de aplicar disposiciones de ca-
récter piblico del Derecho extranjero es hoy admiti-
da con generalidad v especialmente desde la reunién
del Instituto de Dereche imernacional en sy sesién
de Wiesbaden en 1975, Vid. artjeuln L1 de ]a resoly-
cidn A del 1.D.L, Annuaire 1D, vol. 36, pag. 551,y
el Rapporr preliminaire de P, Lave, «L'application
du droil public étrangers, en ese volumen. pigs. 157-
183, Vid. M. Miua pe La Mugrs, «El Derecho pdblico
oatranjern en ¢l tnifico privado internacionals, en
RED], 1972, Homenaje al profesor don José de Yan-
puns Messia, pdps. 247-288; T A. Pennz Bevia, La apli-
cactén del Derecho peiblico extranjero, Madrid, 1989,
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ver con las prohibiciones de contratar . Asi,
'z primera consecuencia civil del Derecho de
s competencia se concreta en la anulacidn
iz los contratos que incurren en las prohibi-
siones definidas legalmente, Aunque en el
srden de la exposicidn es preciso separar los
zasos, v los distintos modes, en que nuestro
Jrdenamiento articula la proveccién de la
Lev 16/1989, o de un Derecho extranjero, so-
-re la regulacidn del contrate internacional,
-anviene previamente advertir el modo en
—u¢ opera sobre aquél el Derecho de la com-
==tencia. Ello podria resumirse en las si-
sulentes ideas:

a) En primer término, la Ley 16/1989 no
ocide en la determinacion de la ley aplicable
z! contratlo internacional que alecta a la com-
—=1encia (ad. ex., contralo de cartel)?. Su lo-
—=lizacién lendri lugar conforme al sistema
== D.I.Pr. del foro. En nuestro Ordenamiento,

Svid I Basenow, «Entwicklungslinien des in-
~nationalen Kartellsrechis, en AW, 1989, Helt 10,
3s. 631-632.

Otra solucidn puede verse en B. Govpsax, «Les
_=zmps dapplication tervitoriale des lois sur la con-
—rences, en Mec. des Cours, 1969-I11, 1. 128§,
=z 720, v G A Van Heckg, «Le droit antitrest: as-
s=cts comparatils ¢t internationauxs, ¢n Ree des
Zoors, 1962-T1, 106, pag. 331, quienes alirman la apli-
—i6n al contrato de la ley del lugar donde produce
= #fectos sobre la competencia, equiparando este
—teria al del lugar de ejecucion del contrato, Clara-
—ente los inconvenientes de esta solucidn se obser-
== 2n |os planos tedrico y préciico. En el pdmero, no
==dria en cuenta ¢l papel gue los sistemas de DI Pr.
—oceden a la avtonomia de la voluntad en la deter-
=nacidn del Derecho aplicable. En el segundo, con-
seciria en caso de pluralidad de mercados afectados
¢ = determinacion de una pluralidad de leyes como
e contractus. Vid, Ko Zweigert, «Droit internatio-
= privé e droit publice, en Reveritdrintpr, LIV,

o3, pidg. 638; entre nosotros, [ Guagpans CaMpo,
et intermacional .., op, oft, pags. 273-274. En e
==ma del convenio de Roma no parece posible con-
w=rar como ley més vinculada la ley del mercado
w=tado en cuanto, la relacidn del aniculo 4 del CR.
= =] articulo 3 del mismo impedirda al Juez impo-
== = través del primero, ningln estiandar de justicia
=m0 a la economia privada del contrato. En este
=nnda, vid. M. Vircos Sortaxo, «La ley aplicable n los
~otratos internacionales: la regla de los vineulos
nes estrechos v la presuncién basada en la presta-
—-= caracteristica del contratos, en Estudios furidi-
en Homenaje al profesor Aurelio Mendndez, 1. TV,
sorid, 1996, pdg. 3294,

habra que estar en primer término a la auto-
nomia de la voluntad de las partes (art, 3 del
C.R. sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales de 19 de junio de 1980). En su
deflecto, a la dindmica aplicaliva de las cone-
xiones subsidiarias del articulo 4 del C.R.

b)  El Derecho de defensa de la compe-
lencia contiene disposiciones de verdadero
cardcter contractual, es decir, normas que
afectan a conlratlos Y perignecen a esta rama
del Ordenamiento . Comeo ha apuntado
K. Krevzer ¥ este sector del Ordenamiento
posee una doble funcion: la microfuncian,
gue busca el equilibrio individual de intere-
ses (iustitia conmutativa), v la macrofuncion,
cuyo objelivo es proteger el interés general
econdémico-social. Esta se ocuparia de los
efectos externos de la relacién contractual
{externalidades), permaneciendo indiferente
ante su dimensién interna. La sancién de nu-
lidad del contrato que decreta el Derecho de
la competencia se insertarfa en esta finali-
dad institucional. Se trata de una mulidad es-
pecial que no afecta a la esencia del negocio
(consentimiento, objeto y causa),

c} Se trala de normas de aplicacién di-
recta gue poseen un ambito de aplicacién
propio, autdnomo v especial, definido de for-
ma unilateral, v que viene dado en razdn de
su funcidn. Responden a la estructura de las
normas de extensién o normas materiales es-
pacialmente autohimitadas ¥ v se proyectan

# Como sehala 1. Guarbans Caspo, Contrato -
teraacional..., op. cit., pag. 260, «las normas de com-
petencia cantienen disposiciones de cardeter direcia-
mente civil. No se trata ya de interpretar qué ocurre
con los negocios cuva causa es ilicita, sino que las
propias leves de competencia establecen la nulidad
de los acuerdos contrarios a sus disposicioness.

® K. Keeuzer, Auslindichen Wirtschafrsrecht vor
deretschen Gerichren, Heidelberg, 1986, pags, 81-88,
Entre nosotros, vid. M. Vieeos Sowwano, en 1. D,
GowziLez Campos v otros, Dereclio tmtertacional pri-
viado, paite especial, 6.7 ed, revisada, Madrid, Euro-
lex, 1993, pag. 179,

¥ Para la normativa espafola, vid. M. Vroos So-
waxo en UNED, Dereclio internacional privado, 1, 4.
ed., 1993, pags. 74-75. Por su estruciura v funcidn,
la norma participa de los caracteres de distintos ti-
pos normativos (de extenzién y material imperati-
va), Vid. . C. FERNANDEZ R0Zas v 5. SANCHEZ LORENZO,
Cetrse de Derecho mternacional privado, 2. ed., ba-
drid, 1993, pag. 389.

(edibibabald it ladadnini
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sobre la regulacién del contrato tal y como re-
sulla de la lex contracrus. A diferencia de las
normas simplemente imperativas (normas de
la lex contractus que no pueden ser derogadas
mediante convenio de las partes), las normas
en examen poseen un plus de imperatividad y
aparecen como itfernacionalmente imperari-
vas, es decir, reclaman aplicacién aungue no
pertenezcay a la ley del conrrato.

d) Una vez verificada su aplicabilidad,
corresponde a la fex contracius, y no al Dere-
cho de la competencia, decidir sobre las con-
secuencias de la nulidad (v. gr, posibilidad
de mantener una parte del contrato, efectos
retroactivos de la nulidad. etc.)}®.

l. APLICACION DE LAS DISPOSICIONES MATERIALES
pE LA LEY 16/1989

9. Elarticulo 1.2 de la L Def.C. sanciona
de nulidad a los actos juridicos v contralos

4. 1 Guarnaxs Camnd, Contraio infernacional...,
ap, cit, pag. 274, Cuando se trata de una conducta
prohibida por @ Derecho comunitario, la sancidn de
nulidad se extraerd, segin los casos, direciamente del
Derecho comunitario o del Derecho autdnomo. Par lo
que concierne a las pricticas concertadas que pueden
derivarse de acuerdos cuva prueha directa no hava po-
dido aportarse vy a los abusos de posicidn de dominio
que pl.IE\'iEII 0 ocasiones, mani rse en forma de
contralos, ka ilicilud procedesd de una norma comuni-
taria, pero la nulidad provendri de los Derechos de los
Estados muembros (B. Govomas y A. Lvox-Caen, Dere-
cho comercial emropes, Madrid, 1984, pdg. 560; R
Avoxso Garcis, «La aplicaciin de los artfculos 85 y 86
del Tratado C.E.E...=. cit.. pdg. 438). En cuanto a los
contratos declarados nulos directamente por el articu.
lo 85.2 del TC.EE. €l TJCE ha precisado que la nu-
lidad del Derecho comunitario sélo s¢ extiende a los
elementos del scuerdo alectados por la prohibicidn,
aungue una perfecta delimitacién no ha sido siempre
clara (vid. B. Gowosman v A, Lyos-Caex, Dereclio comer-
cial evvopes, op. cil., pig. 562, y M. WasLsnoex, «La
aplicacion de los arlfculos 85 v 86 del TCEE. .. », cit,
pags. 876-879). Corresponderd a la lex confractus decl-
dir sohre la nulidad de los contrulos sucesivos o acce-
sarios (Folgeveryrige), asi como la extensién de la nuli-
dad en el contrato. Sin embargo, «toda Juez de un
Estado miembro, al estar abligada o respetar el orden
iblico econdmico cemunitario, deberd tener en cuen-
1n las exigencias de eficacia de esie orden a la hora de
oplicar la ley competente en virnud del sisterna de
D.1.Pr. aplicable= [B, Gowoseas v A. Lvow-Cagx, Derechio
cennercial errapen, op. cit, pag. 562},

restrictivos de la competencia definidos en el
punto primero que afecten a la competencia
en el mercado espafiol. Obviamente, dado
que se decide exclusivamente sobre la apli-
cacién de la norma imperativa espafola, sé-
lo cabe postular una interpreracion nacional
del supuesto de hecho. Ademss, en nuestro
Ordenamiento, se trata de una interpreta-
cion de fuente administrativa: la emanada
del TD.C,, tnico érgano habilitado para de-
clarar la ilicitud de las conductas concurren-
ciales que afecten al mercado espariol, Cuan-
do ello lenga lugar, la Ley 16/1989 se aplicara
con independencia de cudl sea la ley que rija
el contrato (art. 7.2 del C.R.). No cbstante, la
tarea del Juez quedara facilitada cuando la
lex conrractus sea la espafiola™.

A)  La Ley 16/1989 como parte
de la lex causae

10, Se trata del supuesto de mas ficil so-
lucién, en cuanto, pese a su internacionali-
dad, los elementos de la situacion relevantes
para el D.1.Pr. (foro espafiol, efectos anticon-
currenciales sobre el mercado espanol vy lex
contractus espanola) tifien a la situacién de
homogénea®. Cuando la ley aphicable al con-
trato es la lex forf espafiola, la Ley 16/1989 se

#* Debe entenderse superada la teorin de lo co-
nexion dnica (Emmheitsanknipfung o lex causae-
Theorie), en la linea defendida por F. Maxs, «Ein-
griffsgesetz und LP.R.», en Rechiswissenschar wund
Cresetegebunig, Festsclmifi Wahl, 1973, pdgs. 139-160,
dados los absurdos resultados a que conducirfa. En
este sentido, vid. la critica de J. Basenow, «Entwic-
klungslinien des internationalen Kartellsrechts, cit.,
pig. 832, Vid, la sentencia del OLG Koblenz en
IPRax 1982, pag. 20, en la que el Tribunal alemén te-
nia que decidir sobre un acuerdo de exclusiva entre
un fabricante aleman v una empresa holandesa. A la
aplicacién del Derecho alemdn, como estaluio del
cantrato, no acompafid, sin embargo, la aplicacidn
de la ley de defensa de la competencia (pardgrafo
S58.11 GWB), en cuanto el caso no quedaba incluido
en el ambito de aplicacidn de esta ley alemana,

¥ Ciertamente, esta hipdtesis no serd la mas fre-
cuente. No obstante, podria darse este caso cuando
las partes del conrrato hayan designado a la |ey es-
pafiola o, en defecto de eleccidn, los vinculos.mds
estrechos del contrato se comcreten en Espafa
{rrd, ex., residencia habiwal en Espafa del prestador
caracter{stico),
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splica de igual modo que ¢l resto de disposi-
sones del Derecho contractual espafiol sin
;ue sea preciso hacer valer de modo especifi-
-2 su cardcter internacionalmente imperati-
.o, En efecto, el Juez espaiiol, dado el carac-
er quasi interno de la situacién, decidird de
i modo muy similar a como lo harfa en si-
‘uaciones estrictamente homogéneas. Debera
seclarar nulo el contrato cuando el TD.C. ha-
.a declarado su ilicitud por afectar a la com-
selencia en el mercado nacional y las conse-
-uencias de esta nulidad se determinardn
-onforme a la ley espafiola. En este caso no
- produce un cimulo o concurso de leyes
srocedentes de distintos Ordenamientos, si-
70 que esta disposicion de la Ley 16/1989, se
‘z1ine al resto de preceptos del Derecho espa-
4ol aplicables al contrato. La inexistencia de
-zrios Ordenamientos en presencia facilita
wotablemente la solucién dado el circulo de
nterpretacion Unico en que nos movemaos.

B La Ley 16/1989 come norma
Internacionalmente imperativa

Il. Cuando la ley aplicable al contrato
nlemacional no sea la ley del foro, la efecti-
.idad del Derecho anritrust frente a contratos
-ometidos a una ley extranjera sélo queda ga-
-antizada haciendo valer el caracter interna-
_ionalmente imperative ¥, por lanto, aplica-
sle con independencia de cual sea la ley del
-antrato, del articule 1.2 de la L.Def.C. Dados
:u objetivo y finalidad, la proteccién de la
.ompetencia en el mercado espafol, la Ley
16/1989 posee un ambito de aplicacién espe-
-ial no delimitado en razén del carécter ho-
mogéneo o heterogéneo de las situaciones si-
no en razon de aquella finalidad. El cauce
sara la aplicacion de esta ley cuando la fex
sontracius es distinta a la espaiiola y el su-
suesto queda comprendido en el ambito de
aplicacion de la L.Def.C. viene dado hoy por
=l articulo 7.2 del C.R.*, que da entrada en la

“ No en vano ¢l informe explicativo del conve-
-1 de Roma Grovaxo/Laicarpe, DLOCE., 92,
zum. C 327, pag. 25, contempla especificamente las
-ormas sobre priclicas restrictivas de competencia
entre aguellas que se tomaron en cuenta en la re-
laccidn del precepo,

regulacién contractual a las dispesiciones im-
perativas de la ley del pails del Juez que rijan
imperativamente la situacién, cualquiera que
sea [a ley aplicable al contrato. Se produce,
ahora si, un concurso o camulo de leyes
(Ley 16/1989 v Ley del contrato) de cuya
combinacién resultard la solucidn concreta,

2. APLICACION © TOMA EN CONSIDERACION
DE LAS DISPOSICIONES CONTRACTUALES
DEL DERECHO ANTITRUST EXTRANIERO

12.  En la actualidad son numerosos los
Ordenamientos que se han dotado de nor-
malivas anififrus! y que, enitre olras conse-
cuencias, establecen la nulidad de los con-
wratos que incurren en las prohibiciones *.
En esta situacion, ;deben estimarse estas
disposiciones en el foro espafiol cuando, por
ejemplo, a modo de excepcién, se invoca |a
nulidad del contralo frente a la parte que re-
clama su cumplimiento? Como apunta
1. Guarpass, se Lrata de una hipdtesis que en
raras ocasiones ha llegado a los Tribunales,
lo que podria explicar el ratamiento margi-
nal que ha recibido la cuestién ® que, sin em-
bargo, no deja de ser real. Son varios los ele-
mMenlos que auguran una respuesia positiva
de la cuestion,

@) En primer lugar, y ante todo, se trata
de disposiciones de cardcter civil". Sin per-
juicio de su finalidad, son normas que se
aplican a relaciones entre sujetos privados si-

* A titulo de ejemplo, vid. Jos artfculos 1y 15 de
la Ley alemana sobre restricciones a Ja competencia
de 27 de julio de 1357 {modificada por la Ley de 22
de diciembre de 1989), el articulo 16.2." del Regla-
mento francés sobre precios de 30 de junio de 1945,
o el articulo 2.2 de la Ley belpa sobre la proteccidn
de la compelencia econdmica de 5 de agosto de 199].

® | Guarpaxs Campe, Contraro internacional....
ap. cit., pig. 256. En cambio, 1a doctrina que ha tra-
tado de |a aplicabilidad de las normas imperativas
de terceros Estados no duda en incluir las leves de
defensa de la competencia en ¢l repertorio de ejem-
plos que acompafia a la formulacion de la cuestidn,

" Vid. J. Basenow, «Wirtschaltskollisionsrecht -
Theoretischer Versuch Gher die ordnungspolitis-
chen normen des Forumstaatess, en Rabels Z, 1988,
cit, pags, 11-12; . Guarpans Canind, Confrafo infer-
nacianal, op, ¢ir., pag. 261.
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tuados en una posicion juridica andloga (re-
laciones horizontales),

bl Como ha sefialado M. A. Rexoup, el
método de reglamentacién unilateral
empleado no debe estimarse absoluto {pro-
pio de las normas administrativas) sino rela-
tiva ®, en cuanto no se produce una corres-
pondencia univoca entre la competencia
jurisdiccional de los Tribunales espafioles v
la aplicacién de la ley del foro.

¢/ Pero, sobre todo, una versidm actuali-
rada de la comiry internacional se mostraria
favorable a esta solucién. Como senalan los
profesores BamrroL v LaGaRrDE, «la existencia
de normas de policia (normas materiales im-
perativas) en la mayor parte de los Estados
hace dificilmente sostenible la idea de que
uni Juez no deberia tomar en consideracion
las que estin en vigor en el extranjero» V. El
reconocimientio del Derecho de la compelen-
¢ia coma Derecho protector de la institucion
de mercado por un numero imporiante de
Estados, deberia [acilitar, en principio, la
consideracién en el foro del Derecho anr-
Irest extranjero.

13. Los modelos tedricos posibles para
aplicar o lomar en consideracién las normas
imperativas de Derecho antitrust de un Esta-
do extranjero son varins®, Cabria considerar

% M. A Rexown, Les conflirs de lois..., op. cir.,
pag. 32

* H, Banirrot v P Lacaane, Traird de droir ierna-
tiontal privéd, op. cir . pag. 429, niim. 254. Como vere-
mos, nuesiro sistema contractual de D1, Pr, consru-
ve un modelo de solucidn intermedio que abre el
sistemna, junto a las exigenciss de justicia privada de
los particulares, a la conslderacitn de interesies de Es-
tados extranjeros (eomfty inlernacional) cunndo se
proyectan sobre relaciones privadas, \id F. 1 Ganci:
MARTIN AFerEz, Contraracion biternacional v medidas
de coercidn econdnuca, ap, cit, pag. 122, En la hom
aciual. un plantenmiento de andlisis ecandmico del
Derecho basatdn en una perspectiva de eliciencia glo-
bal postularia también en fovor de la aplicacion del
Derecho antitrust exiranjern. Vid. K. Sigan, «Okono-
mische Analyse des Internationalen Privatrechtss, en
Festscheift frer & Firsching, Munich, 1985, pag. 284,

4 Upa exposiciom critica de rales modelos puede
verse en M. ScuumerT. «Internationale Vertrige und
Eingriffsrecht. ..s, cli., pdgs. 729-746. Entre noso-
tros, vid. F_ T Garcivartts Avremez, Contratacion ins
reraciomal v medidas de coercidn ecandmica, op. oif,,
pégs. 4 v ss: M. ViReos Sorasn, Derecho imterma-
cianal privado, parte especial, op. cit., paes. 178-188,

en primer término la inclusion de estas nor-
mas en el dmbito de la remisién de la regla
de conflicto general en materia de conlratos
(Einheirsankniipfung o Schuldstatutstheorie).
Las normas extranjeras de intervencién se
aplican sélo si forman parte de la lex con-
rractus. Ello no excluye que las normas de
intervencidn de otros Estados puedan recibir
una consideracion material en el seno de
aquella ley mediante el llamado segundo es-
caldn de andlisis (Zweisstuffentheorie). Po-
dria en segundo lugar estimarse que las nor-
mas de intervencidon estatal se sittian al
margen del mecanismo conllictual coman y
requieren sus propias conexiones especiales
(Sonderanknilpfung). En este caso, la norma
de confliclo tradicional no realiza una remi-
sion global, sino parcial: sélo a las normas
extranjeras de Derecho privado, por lo que
quedarfan preteridas en consecuencia las
normas de intervencién gue realizan una po-
litica estatal . ¥, por dltimo, una solucién
cumulativa de las anteriores {Komulationsid-
sung) que supone la aplicacién de las nor-
mas de intervencion de la lex conrractus v las
de terceros Ordenamientos gque presenten
una conexion especial con el supuesto. Esta
ultima es la solucién que, al menos implici-
tamente, parece desprenderse de |a sistema-
tica del convenio de Roma sobre ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales de 19 de
junio de 1980™.

14. La aplicacién del Derecho antitrust
extranjero puede, por tanto, articularse de
dos posibles modos que analizamos a conti-
nuacién, Antes de ello, y sin animo de reali-
zar una valoracion general de la solucién
adoptada por el convenio de Roma, si qui-
siéramos al menos subravar las criticas més

* Para un recorrido por las distinias propuesias
doctrinales incluidas hajo ¢l denominador comdn
de la conexidn especial, vid. M. Saneert, «Iniernao-
tionale Vertrige. ..», cit., pags. 734 y ss.

* ¥id, el convenio relativo a la adhesion del Rei-
no de Espana v de la Republica prowguesa al con-
venia sobre la ley iplicutle e las obligaciones con-
traciuales, hecho en Funchal el 18 de moye de 1592
B.O.E, nim. 171, de 19 de julio de 1993. Corr. erro-
res B.O.E. de 9 de agosto de 1993, El convenio enurd
en vigor con cardcter general el 1 de abril de 1921 y
para Espafia ¢l | de septiembre de 1993,
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~=cuentes al modelo adoptado. Se afirma en
-nmer lérmino que la aplicacion de las nor-
=as de intervencidn de la fex contractus a
==vés de la norma de conflicto general en
=ateria de contratos «<supone que para fijar
= ambito de la remision al Derecho extran-
=ro por la norma de conflicto se toman en
consideracion politicas legislativas (las de
srervencion) que no desempefaron ningun
z=pel en esos preceptos a la hora de fijar la
==misién mismas . Por olra parte, se ha cri-
acado la injustificada jerarquia de normas
sue genera: lex fori, lex contractus, ley de un
wrcer Eslado. «Las normas de intervencién
2 |a lex contractus se aplicardn siempre, sin
s=cesidad de vinculo especial, por el mero
s=cho de pertenecer a dicho orden juridico y
seclararse autocompetentes, y solo se prevé
su rechazo mediante la clausula de reserva,
srden publico, del foro. En cambio, las nor-
mas de terceros pafses se aplicarin someti-
=35 al régimen establecido en el articulo 7.1
z=l C R.» 7. Tales delectos podrian superarse
==diante la adopcion de una conexion espe-
c:al, para todas las normas de intervencion,
va sea unilateral o bilateral ™. Entre noso-
Tos, (GARCIMARTIN ALFEREZ ha propuesio la
solicacién de todas las normas ordopoliticas
sxtranjeras bajo los pardmetros del articulo
71 del C.R,, aplicadas por analogia cuando
~ertenecen a la lex contractus . Con todo, la

" Entre nosotros, vid. F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ,
Corepacidn intermactanal v medidas de coercidn
wonidntica..., op. cff,, pag. 127,

* F. 1 GarCiMARTIN ALFEREZ, Corntpraracidn inerma-

cnal v medidas de coercidn econdnuca, op. cit,
=gz 134 y 127-128

* En Derecha de la competencia, entre los bilate-
—Hsias s¢ encuentran H J. Mertexs, rAuslandisches
iznellrecht im Deutschen internationalen Priva.
—=-hts, cit, pdgs. 387-188 y 399 M. MarTinek, Das
—rratiotale karellprivarreche, op. cir,, pdg 88 Enire

<« unilateralistas, J. Basupow, «Entwicklungslinien
= imternationalen Kareellrechiss, cit., pag. 631, Ha
= recordarse que Alemania hizo |a reserva al articu-
= 7 | del CR. al amparo del articulo 22 del CR.

" Sc trata de una operacion gue cubre dos efa-
sus primero, excluir las normas de lnlervencidn or-
spoliticas de la remision in genere que hacen los ar-
~=ilos 3 v 4 del C.R., mediante la identificacion de
=1 laguna oculie en base a que la remision global
= se ajusta a la rario del convenio; ¥ segundo, ad-
=:or o aplicacion analdgica del régimen del articu-

posibilidad de esta interpretacion desde el
convenio de Roma resulta bastante forzada.
Como sefala M, Vircos Soriano, los Ordena-
mientas parecen haber evolucionado sobre
aquel esquema dual, que no seria ajenc a la
idea de armonia internacional de soluciones
vy a la dificultad de delimitar los distintos ti-
pos de normas de intervencion®. La natura-
leza peculiar del Derecho antitrust hacen de
este sector normative una clara ilustracidn
de las dificultades mencionadas ¥,

lo 7.1 a ese supuesto dado que existe identidad de
razdn (en todos los casos en que se uplique una nor-
ma de intervencion extranjera el titulo de aplicacién
nag es un interés privado sino la proteccidn de inte-
reses de Estados extranjeros). Vid, F. 1, Garcisantin
ALrErRez, Contratacidn imternacional. .. ap. cil,,
pdgs. 129-130. Esta parece ser también la opinidn de
M. Desanres Rear, Las obfipaciones conrractuales en
moreda extrenijera, Problemas relarvos al dmbito de
la ley aplicable, Madrid, La Ley, 1994, pags. 218-219,

* M. Virgds Somano, en J. D. Goxzirez Campos v
oiros, Derecho internacional privado, parte especial,
op. cff., pig. 182 M. Sommeer, «Internationale
Vertrdge.._», ciL. pdg. 731. En clecto, ¢l modelo par-
te de la posibilidad de escindir netamente entre las
normas ordopaoliticas de intervencidn y el resto de
normas imperativas, lo que no siempre podria gque-
dar clare. Hoy dia es dificil no npreciar el interven-
cionismo del Estado en el fundamento de pretensio-
nes estrictamente privadas y adquiere plena vipencia
2l aforismo =el Derecho privado no es sino la histo-
ria del intervencionismo del Estado en las relaciones
privadass. Vid. M. Pasquay Liso, Cddige civil y Gr-
denamiento juridico, Granada, Comares, 1993, pags.
123-128. La problemiitica de esta delimitacion ha si-
do recientemente puesta de relieve por J. Baseoow.
«Canflicts of economic regulationss, Pancipios, obje-
rivas y imdtodos del Derecho intemacional privado. Ba-
lance y perspectivas de una década, Cuaras Jornadas
de Derecha intermacional privado, Madrid, 4 v 5 de ju-
nio de 1993, Madrid, 1995, piz. 85, quien despuds de
pergefiar distinlos criterios, ¥ no sarisfecho con nin-
guna, afirma the difference is perhaps rather one of de-
gree than o clear-cur border line. Between the traditio-
nal concepi of public policy fordre public) and those
parts of the law wich are governed by bilateral conflics
ruifes there (s a grey area, a kind of no-masTard.

= Por efemplo, en la construccion de F. ViscHER,
«Zwingendes Recht und Eingriffsgesetz nach schwei-
zerischemn IPR-Gesetzs, ¢n RabelsZ, 1989, piags. 438-
481, pags. 440445, del dmbito de la remisién de la
norma de conflicto quedarian excluidas, en favor del
articulo 19 de la L.D.LP. suiza (precepto similar al
art. 7 del C.R.) las normas de la lex contractus que sir-
ven solo v exclusivamente a objethvos estatales (Sia-
ats- werd wirtschafispolitischent it engeren Sinnl, entre
los que incluye el autor los embargos de exportacion
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A) Derecho antitrusl como parte
de la lex contractus

15. Como se dijo, la remisién que realiza
el sistema de D.I.Pr. a la lex contractus se en-
uende plena, es decir, incluve a las normas im-
perativas o de intervencién de aquel Ordena-
miento. Vienen asi al foro todas aquellas
disposiciones de la lex contracius que reclaman
aplicacién al caso, con independencia de su
naturaleza, entre las que se encuentran espe-
cialmente las del Derecho de la competencia.
Se obtiene asf una solucién idéntica a la que se
alcanzaria si un Juez del pais de la lex contrac-
tus conociese de la situacion, lo que coadyuva,
como se ha dicho, a la armonia internacional
de soluciones. Mo obstante, el Derecho de la
competencia de la lex contracnies sélo debera
aplicarse si reclama aplicacién al caso"'.

B} Derecho antitrust disfinto
a la lex contractus

16. Bajo ciertas condiciones, el ar-
ticulo 7.1 del C.R. faculta al Juez para apli-
car o tomar en consideracidn las normas de
un Estado extranjero que rijan imperativa-
mente la situacién con independencia de la
ley aplicable al contrato*, La virtualidad de

o importecidn (medidas de coercidén econdmica) de
cardcter palitico. Al contrario. la remisidn de la nor-
ma de conllicto general se extenderia a las normas
gque conservan una referencia de Derecho privado
{Privarrechtbezug) entre las que se contarian las nor-
mas de proleccion de los grupos (consumidores) v de
las Instiluciones (normativa anrifrast). Clr. M. Scuo
BERT, =Internationale Vertriige . ciL. pigs. 731-732;
1. Bastnow, «Conflicts of economic regulations=, cit.,
pég. 85; F. J. GarcisanTin Avrerez. Contraracion iner
nacifonal..., op, ¢if., pag. 38

* En torno o la necesidad de respetar la autoli-
mitacidn del Derecho extranjero, vid. infra, TV, 3.

“ Se wrata de una versian matizada de la llama-
dn conexién especial de las disposiciones imperati-
vas del Derecho extranjera (Sonderankniipfung des
swirgenden Schiddrechitsi. La construceidn doctri-
nal se debe principalmente a los trabajos de W. Wes.
GLER, «Die Anknﬂpiun$ des zwingendes Schul-
drechts im IPR», en ZvplRW, 1941, pdgs. 168 v ss.;
K. Zwoioert, sNichterfuliung auf Grund auslindis-
cher Leistungsverbotes, en RabelsZ, 1942, pags. 283
v 55, ¥ K. NEUMEYER, «Autanomic de la volanté et
dispositions impéradves en drobt international prive
des obligations«, en Revoeritdrintpr., XLV, 1957,
pdgs. 579-604, v XLVIL, 1938, pdgs. 53-78,

una disposicién del tipe queda clara en si-
luaciones como la siguiente. Una empresa
suiza queria conceder a un comerciante ita-
liano la venta exclusiva de sus productos en
Italia, prohibiendo, sin embargo, al comer-
ciante vender [uera del territorio italiano.
Dicha clausula no era licita en la medida en
que podia impedir 2 una empresa con sede
en Italia la posibilidad de competir con los
vendedores del mismo aparato que operaban
en otros Eslados de la Unién Europea v, por
tanto, era conlraria al articulo 85 del TU.E.
El comerciante no podria autoprohibirse ven-
der en Francia o Alemania, pues ello ocasio-
naria la nulidad del contrato. Sin embargo, el
empresario suizo, no dispuesto a someterse al
Derecho comunitario que considera que no le
afecta, opté por incluir en el contrato sendas
clausulas de designacian de ley aplicable (por
supuesto, la suiza) v de atribucién de juris-
diccidn a los Tribunales de su pais. El caso
aconsejaria la loma en consideracién del ar-
ticule 85 del TU.E. por parte de los Tribuna-
les suizos, aplicando en todos los demdas as-
pectos su propio Derecho de contratos.

17. A la vista de las condiciones a que so-
mele ¢l articulo 7.1 del C.R. la consideracion
del Derecho de un tercer Estado podria pare-
cer absolutamente imprevisible si, en el caso
concreto, se prestard o no consideracién a
aquel Derecho. No obstante, el juego del pre-
cepto en Un concrelo sector, €N Nuestro ¢aso en
el Derecho de la competencia, deberfa tradu-
cirse en la posibilidad de concretar, de modo
previo y con abstraccién de las peculiaridades
del caso, alguncs de tales condicionamientas.
El andlisis de la operatividad del articulo 7.1
del C.R. en el sector del Derecho antitrust de-
peria deparar un funcionamiento del precepto
como el que se describe a continuacion.

a) Supuesto de hecho: la consideracién
de las disposiciones imperativas de un tercer
Ordenamiento al amparo del arnticule 7.1 del

“ Vid. T. Secer, <1l Dirtto comunitario della
concorrenza come legge di applicazione neécessa-
rigs, en Rfv.dirint.prv.pr, 1979, pdgs. 75-78.
verse lambién en L Guarpass Campo, Confrate nl
nacional ... op. cil., pdg. 275, Vid. 1ambién el
ilustrade por G. A, Vax Hecke. «Le droit an
Lrust...s, cit., pdg. 332.
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_ R. exige tres condiciones: en primer lugar,
= existencia de una disposicién imperativa
-itranjera, lo que se predica usualmente del
Derecho anrttrust; en segundo lugar, la Ley
sxiranjera debe declararse autocompetente
-ara regular la situacién, es decir, debemos
<star en presencia de una disposicion que se-
-3, o habria sido, aplicable al caso en su Es-
sdo de origen. Para valorar el requisito el
ntérprete se enfrentard a varias dificultades:

| de un lado, habra de decidir si ha de res-
setarse 0 no el monopolio que para la decla-
-acion de la ilicitud de las conductas anti-
_oncwrenciales se atribuye a los érganos
:dministrativos, cuestién que se examinara
—astericrmente; 2) otras dificultades derivan
:= la necesidad de valorar el elemnento inten-
-onal que incorporan numerosas normati-
as de Derecho antirrust cuando prohiben
s conltratos que, simplemente, tengan por
Sieto afectar a la competencia; 3) por alti-
=, cuando la normativa anritrust no con-
:emple una limitacion expresa a los electos
‘ireclos sobre el mercado, habria que apre-
1ar los efectos indirectos de las conductas
snticoncurrenciales en varios mercados®; en
-zrcer lugar, es preciso que exista un vinculo
«recho entre el Estado cuyas normas recla-
man aplicacién y la situacion . Una inter-
-retacion en clave funcional del vinculo es-
-echo exigido por el articulo 7.1 del C.R.,
zesde la consideracidn de los intereses tute-
ados por las normas de defensa de la com-
setencia, no podria dejar de conducir a la
.onsideracién de la ley del mercade o mer-
-ados afectados. Es con esta ley con laque la
-luacién manifestarfa el vinculo estrecho
;ue exige el articulo 7.1 del C.R.*. El articu-

“ YVid. 1, Guarpans Cames, Conrrato mifernacio-
4l op, eit., pdgs. 276-268.
“ Ha de recordarse que este concepto de vinen-
¢strecho no se concreta de la misma forma en el
cicule 4 y en el articulo 7.1 del C.R. Para concre-
_rlo esta vez serd preciso atender no a [nlereses ju-
~dico privados (ar. 4 del CR.), sino a intereses es-
smales. en cuanto la norma atiende a la relacidn
. arre las consecuencias del contrato y el bien juridi-
1 protegida. Vid. F. J. GancimarTin Avrgaez, Confm-
-cidy mifermacional. .., ap. ¢ir, pag. 131,
“ Vid. J. Basevow, «Entwicklungslinien des in-
~nationalen Kartellrechiss, cit, pag. 633; F. J. Gar-

lo 7.1 del C.R. no se opondria a la tipifica-
cion de reglas de preferencia que permitiesen
a la norma operar en cada sector, en nuestro
caso en Derecho antitrust, de modo andlogo
a una norma bilateral, ciertamente de un ti-
po especial, empleando como criterio de co-
nexién (concrecidn del vinculo estrecho) el
principio de los efectos *.

b} Condiciones de aplicabilidad: para
decidir sobre la aplicacién o consideracion
en el caso de la norma imperativa extranjera
e] Juez debera valorar la naturaleza v objeto
de tales normas, asi como las consecuencias
de su aplicacidn o inaplicacién. En primer
término, la naturaleza directamente civil v
no administrativa de la sancién de nulidad
que deniva del Derecho antitrust debe favore-
cer la consideracién de esta consecuencia ju-
ridica®. En segundo Jugar, la consideracién

CIMARTIN Avrerez, Contratacidn nternacional.. .,
op, cit., pig. 127. OQueda cumplida asi la exigencia de
conexidn real del supuesto con un pals a que s¢ re-
fiere el informe interpretativo del convenlo. Vid. in-
forme Guuaso/Lacaroe, D.0.C.E, 92, nam, C 327.
pdg. 24 Por el conlrario, no podria considerarse,
por ciemplo, el Derecho del pafs donde se ha produ-
cido el perjuicio econdmico efectivo (ad. ex. ley de
la sede de la sociedad perjudicada). Sobre la inter-
pretacién del concepto efectos sobre el mercado,
vid, infra.

" Como sefiala M. Scwumert, «Internationale
Vertrige...», cit., pag. 734, pag. 745, segtin la clase
de norma imperativa y del Upo de relacién contrac-
1ual la concrecién del vinculo estrecho tendria lugar
de modo diferente. A juicio del autor, la construc-
cién del articulo 7.1 del C.R, no serfa contraria a
una construccion de signo bilaleral en el D.1LPr. eco-
ndmico, en la cual la voluniad de aplicacién del De-
recho extranjero solo cobraria significado en senti-
do negativo, La posibilidad de elaborar reglas de
preferencia que Llipiliquen los intereses en presencia
en cada caso y su mejor ponderacion ha sido afir-
mada por F. Viscuer, « Zwingendes...«, cit., pag. 455.
Ella introduciria la posihilidad, sostiene ¢l autor, de
establecer conexiones especiales orientadas al dmbi-
to de aplicacidn Upico de las normas (od. ex., nor.
mas de proteceidn del Derecho del wrabajo).

* Vid. L Guaroans Campo, Confrato intermacio-
nal..., op. cit, pdg. 5355, En nuestro Ordenamiento,
como alirma ¢l autor, «es abundanie la jurispruden-
cia que distingue claramente entre normas civiles y
administrativas, rechazando con frecuencia que una
norma administrativa pueda r tir en la validez
de una obligacian civil. No ten sentido que aun-
que en ¢l Drdenamiento extranjero en cuestion una
actuacidn sdministrativa pueda wnular un contrato
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del objeto de la norma imperativa extranjera
conduce al juicio de legitimidad de la norma-
tiva en cuestion. Para este anilisis, y aunque
la situacién contraria no resulte determinan-
te para no dar efecto a las normas imperati-
vas extranjeras”, la existencia de un objetivo
compartido por una pluralidad de Estados
(proteccion de la libre competencia en el
mercado) deberd comportar una respuesta
favorable, Sila valoracién de las condiciones
de aplicabilidad examinadas hasta zhora
muesira cierta rigidez, en el enjuiciamiento
de las consecuencias de la aplicacién o ina-
plicacién de esa normativa se ampliaria el
margen de apreciacian judicial. Sefiala Guar.
pans que cuando una parte pretende hdcer
valer la nulidad que decreta el Derecho im-
perativo de la competencia para liberarse de
una obligacién habria que sopesar la solida-
ridad con el legislador extranjero con la ne-
cesidad de proteger la buena fe en las rela-
ciones privadas. Deberia comprobarse hasta
qué punto resultarian frusirados los objeti-
vos del legislador extranjere en el caso de
que se ignore su disposicién®. $i la proce-
dencia de este tipo de valoracién podria
manienerse en olros dmbitos, singularmente
en Derecho monetario, el cardcier profesio-
nal de los centralantes v su conocimiento del
media, que se presume, deberian excluir a
nuestro juiciao una consideraciGn de ese ca-
racter en el Derecho antitrust. Por otra par-
te, el respeto a las expectativas de las partes
podria waducirse en la posibilidad de consi-
derar de formn mads restrictiva las normas

o una de sus cdusulas, el Juez espaiiol reconnelera
en ¢l foro ese mismo grado de ¢ficacia que no admi.
e para lns disposicones impesativas sS4 propio
sistermn juridicis

- Asi parece deducirse del informe explicative del
convenio GirenxO/Lacanoe, cit., pag. 25. Vid. I Guas.
naxs Caunt, Confrato internacional ., ap. cif
pdg. 556, Segan el autor, «no s trata de buscar una
dispasicidn equivalents en ¢l {oro sino de considernr
cudl es ¢l abjeto de la norma extranjern, en el contex-
10 de aguel pals. v de ver si <u reconocimiento & po-
sible a la luz de las concepeinnes del foro..

= Wid, I Guakirans Campd, Confralo fmternacio-
nal.., op. cft., pigs. 557-558; F. 1. Garcimaartis ALFE
Rez. Conrratacion mremacional, .. op. cit, pag 133,

imperativas posteriores a la conclusion del
contrato ¥ siempre, claro estd, gue fueren
aplicables *. En cambio, debe excluirse sin
matices la posibilidad de considerar una ex-
pectaliva conjunta de las partes de escapar a
la aplicacién de la normativa imperativa ex-
tranjera, lo que nos llevaria a construcciones
de Derecho internacional privado facullative
dificilmente admisibles en este sector®.

¢) Consecuencia juridica: conviene re-
cordar que el articulo 7.1 del C.R. deja en
manos del Juez decidir sobre la aportunidad
de darefecto a la norma imperativa del tercer
Estado. Dada la polivalencia que encierra la
expresion dar efecto. que admite soluciones
distintas a la aplicacidn estricta, el Juez po-
dra derivar de la norma imperative extranje-
ra les eleclos que estime adecuados en com-
binacién con la ley del contrato, que pueden
ser distintos de aquellos que !a norma pre-
vé ™. La distincidén cobra sentido sobre todo
frente a normas administrativas que conlie-

" 1. Guaroans Camne, Contrate intermacional .,
op. cif., pag. 558.

* Mo parece al contrario que la aplicacidn del
Derecho de la competercia extranjero deba recha-
zarse, al menos con cavicter general, por contrave-
nir sus disposiciones refroactivas ¢l orden piblico
espafial, Vid. J, C. FernAxpez Rozas v 5. Siscnez Lo
REKIO, Curso de Dereche imternacional privado,
op. cif., pig. 504. Esla valoracidn operaria en el mo-
mento del juicio de legitimidad del Derecho lmpera-
tive extranjero.

¥ El imite a la aplicacidn de esta nomativa ex-
tranjéra se situaria en la posibilidad de que el Juez
espafol conozea la preceptiva aplicacian al casa de
asta narmativa, Superado este limite, se exigiria del
Juez una actitud activa en la averiguacién y aplica-
cién del Derecho imperativo extranjero, aspectos
que no podelan va guedar sujetos a los principios de
alegacidn v prueba por las paries. La aplicacidon de
oficio de lales normas seria la dnica solucidn com-
patible can [a intencidn v el objetive del articulo 7.1
del C.R. Vid, F. J. Garcimaktin ALFRREZ, Sobre i nor-
me de conflicto ¥ su aplicecidn fudicial, Muodrid, Tec-
nos, 1994, pigs. 56-58; D. RexHErT-Facnines, «Fa-
kulratives und cwingendes Kollisiousrechts.
Tilbingen, 1995, pig 23-25; cfr. P. Ch Muuies-
Grarr, «Fakultatives Kollisionsrecht im internatio-

nalen Welltbewerbsrechts, en RabelsZ, 48, 1984,
phgs. 289-118.

* Vid [ Guarpans Cammd, Contrato (mlermacio-
nal..., ep. cit., pdgs. 358-562. Vid. F. I,

Gamcimartin Avrérez, Contraracidn internacional v
medidas de coercién econdmica. op, cit. pig. 131.
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==n una sancidn de la misma naturaleza. Ta-
=5 normas no pueden ser aplicadas en el fo-
0. pues no es posible al Juez imponer penas
—sanciones administrativas— con base en
ara norma extranjera, lo que no excluve la
~asibilidad de otros efectos. Cuando se trata,
= cambio, de normas imperativas de cardc-
“zr civil, como ocurre por regla en Derecho
sentrust, en la mayoria de las ocasiones sera
~cuivalente aplicarlas o darles efecto, sin
sue quepa mds alternativa que aceptar o re-
shazar su toma en consideracion®. No obs-
ante, la redaccion del articulo 7.1 del C.R,
ntroduciria la posibilidad de limitar los
sfectos de la nulidad a los estrictamente ne-
-esarios para la consecucién de la [inalidad
perseguida por la noermativa antitrust. Ello
wutorizaria conectar a la nulidad unos efec-
105 incluso distintos de los previstos por la
ot rontraciis .

111 DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y OBLIGACIONES NO
CONTRACTUALES
INTERNACIONALES: REGIMEN
JURIDICO

t  LaLey 1&/1989 v 5U PERSPECTIVA
UNILATERAL

18. En la bateria de consecuencias que
se aparcjan a la realizacién de las conduc-
tas prohibidas, la L. Del.C. concede al perju-
dicado la accidn de resarcimiento de los
laios ocasionados¥. No obstante, en su ép-

" Vid, I. Guarpaxs Caswsd, Confrafo internacio-
aal ., op cir, pig. 361

" S¢ hablaria asi de un ablandanento de la nedi-
Jad ¥l principio de ia limitacidn de los efectos de la
aulidad a los esiriclamente necesarios para el resta-
nlecimiento de la legalidad ha recibide va clerta con-
drmacion positiva, Vid, ad ex., articule 3.53, aparta-
40 2. del C.e, holandés que permite al Juez, a instancia
de parte, denegar en todo o en pane el efecto retroac-
tive de la nulidad, sustituvéndolo por una obligacidn
Je desernbelso. En la doctrina este principio ha sido
Jelendido por €. Guerrvon-Tummerce, Nuflird, resrin-
v et resposabilitd Parls. LGDJ, 1992, pdg. 236,

* ¥id. articulo 132 de la L.Def.C.

tica unilateral, la ley no se detiene en indi-
car si es posible aplicar un Derecho extran-
jero v, en el caso alirmativo, bajo qué cir-
cunstancias tendria lugar esta aplicacion.
Frente a ello, ha de partirse de que una ac-
cién de este tipo suele contemplarse por las
legislaciones antitrust en ¢l Derecho com-
parado. La siguiente siluacidn no seria del
todo hipolética® dos empresas esparolas,
competidoras entre si en el mercado espa-
ficl, penetran en el mercado italiano con un
nuevo producto no conocido en este pafs.
Para maximizar su posicidn, acuerdan en-
tre ellas el reparto del mercado italiano pa-
ra ese producto. El acuerdo afectaria a la
competencia en ¢l mercado de Italia y seria
contrario al Derecho de la competencia de
aquel pais. Declarada la ilicitud del com-
portamiento anticoncurrencial la situacién
aconsejarfa que los perjudicados pudiesen
instar de los Tribunales espaiioles, v frente
a sociedades con sede en Espana, el resar-
cimiento de los dafios causados amparan-
dose en la accién de dafios y perjuicios que
para estos casos concede su Dereche de la
competencia, ¢Pueden, o deben, los Tribu-
nales espafioles considerar el Derecho anti-
trust extranjero para conceder tales indem-
nizaciones?

Como vimos, la posibilidad de aplicar
normas anrirust extranjeras hoy parece no
cuestionarse. Mds ain que en el sector con-
tractual, en el Ambito del resarcimiento el
interés piablico estatal quedaria mucho mas
difuminado dada la plena disponibilidad de
las partes respecto del ejercicio efectivo de
la accién. El papel de las normas de inter-
vencion extranjeras seria en este caso mas
modesto al constituir sélo el fundamento de
la accién privada®. Por otra parte, las nor-
mas espafiolas de competencia judicial in-
ternacional no limitan la competencia de
nuestros Tribunales a los casos en que las
conductas restrictivas de la compelencia

“ Para la ilusiracion se ha prescindido de Jas im-
plicaciones de Derecho comunitario de la compe-
Lencia.

* F. Viscuer, «Arnt. 137=, en [PRG Komnrentis,
Zurich, 1993, pag. 1192,
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conciernen al mercado esparniol ¥, ;Cudl de-
be ser la via para aplicar el Derecho anti-
rrust extranjero en Espafia? Una perspectiva
estnclamente formal conduciria a la aplica-
cién del articulo 10.9 del C.c. como norma
general en materia de obligaciones extra-
contractuales. No obstanle, como veremos,
esta solucién se compadeceria mal con la
orientacién mstitucional del Derecho ann-
trust. Por ello, se juzga necesaria la autoin-
tegracién del sistema de D.I.Pr. en base a los
valores y principios inherentes al Derecho
anritrust. A conlinuacidn, se analiza la regu-
lacién internacional que proporciona nues-

® La competencia de los Jueces v Tribunales es-
pafioles podrh fundarse, al margen de una promoga
expresa o ticita de competencia, en la domiciliacién
espafola del demandado (art 2 del CB.). o cuando
se Jocalice en Espafia el fugar del acontecimiegnio
causal de los efectos anticoncurrenciales sobre mer-
cados extranjeros (art, 5.3 del C.B.), en el sentido de
la interpretacién dual de la expresian lugar donde ha
ocurrido el hecho del que deriva el daiio establecida
por la $.TJ.C.E., de 30 de noviembre de 1976, Asun-
to 2176 (Bier c. Mines de Potasse d'Alsnce),
Rec. 1976, pigs 1735 y ss. Por contra, ¢l foro del Ju-
gar donde ef daiip ha sobrevenido sdlo permitirfa co-
nacer por los cfectos localizados en territorio espa-
fiol. Mo obstanle, npreciando o cardcter principal de
la pretensidn de resarcimiento respecto a los efectos
anticoncurrenciales sobre el mercado espafiol v el
accesorio o secundario de las pretensiones en rela-
cidn a otros mercados cabria ol conocimiento por el
Tribunal espafal del conjunto de Ja conducta anti-
concurrencial, con la consigulente aplicacidn de
una pluralidad de leyes. Tal vegla ha sido estableci-
da ya en el dmbite contracual. Vid. ST J.CE. de 15
de enero de 1987 (Asunto 266/85, Shenaval c. Kreds-
cher). Vid. 1. Carrascoss Goxzirez, =Comentario al
articula 5.1 del C.B.n, en Comentario al Convenio de
Bruselas relativo a fa compelencia judicial ¥ a la gje-
cuctdy de resoluciones judiciales en materia civil v
mercanfil, pap. 8%. El concepio de «en materia delic-
twal o cussideliciual» utilizado por el articulo 5.3 del
C B. engloba diferentes tipos delictivos entre los que
caben las conductas contrarias al Derecho de la
competencia. Vid. P. Buasco Morates-Livonns, «Co-
meniario al artculo 5.3 del C.B.», en Comentario a!
Comvenio de Briselas..., cit., Edic. A L. Calve Cara-
vaca, Madrid, Carlos 111, BO.E | 1994, pdg. 124. En
cuanto al [pra adicional que en materia extracon-
tractual arbitra el articulo 22.3 de la L.O.PJ. (resi-
dencia habitual comin en Espafia del autor del da-
fin v la victimn), debe estimarse casi sin vinualidad
v limitado a los raros casos en gue quepa apreciar
divergencias entre domicilio y residencia habitual.

tro sistema de D.LPr 2 la accién de resarci-
miento de danos derivados de infracciones
del Derecho antitrust, escindiendo los casos
en que debe aplicarse la Ley 16/1989 de
aquéllos en que procede la aplicacién de un
Derecha extranjero.

2. CoNDUCTAS QUE AFECTAN
AL MERCADO ESPANOL

19. La accién de resarcimiento se regi-
ra por la ley espafiola cuando los efectos
restrictivos se producen sobre el mercado
espaiiol. La L.Def.C. no contiene una nor-
ma ad hioe de D.L.Pr. para estas situaciones.
Al contrario, las consecuencias resarcito-
rias que derivan de la ley se hacen depen-
der de la firmeza, en via administrativa o
jurisdiccional, de la resolucidn dictada por
el TD.C. que declare la existencia de acuer-
dos o practicas prohibidos o de un abuso
de posicion de dominio (art. 46 de la
L.Def.C.). La exédgesis de los articulos 13.2
v concordantes permile extraer las siguien-
tes peculiaridades de la regulacién mate-
rial espafiola.

a) La existencia de esta accidn de dafios
¥ perjuicios constituye el primer dato rele-
vante. El legislador ha entendido convenien-
te dotar a los sujetos directamente perjudi-
cados por los actos restrictivos de la
competencia de este derecho, El caricter re-
sarcilorio de la accidn, absolutamente dis-
tinto del sancionatorio propio de las multas
de cardcter administrativo que también pue-
den proceder, proscribe la virtualidad de
apreciar entre una y otras el principio ne bis
in iderm.

b) La Ley 16/1989 no regula de modo
completo la acclén de resarcimiento sine
que remite en numerosos aspeclos al régi-
men sustantivo y procesal establecido por la
legislacién civil, eso si, acomoddndolo a las
necesidades del antitrust. Asi, la remision ge-
neral no alcanza, por gjemplo, a la exigencia
de dole o culpa. El fundamento de la accién
(la ilicitud de los actos prohibidos por esta ley)
haria obligatorio considerar en el sector el
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-aracter objetivo de esta responsabilidad .
Por otra parte, el articulo 8 de la L.Def.C. ex-
-iende la responsabilidad a la sociedad do-
minante respecto de los actos restrictivos de
1 competencia realizados por las sociedades
Jominadas. En cambio, la remisién operara
respecto al plazo de prescripcién o caduci-
dad de |a accién, la cuantia de la indemniza-
210n, régimen de transmision de la accion, s1
cabe 0 no renuncia, etc.

Y Con o que vendria a coincidir nuestra norma-
‘pva suldnoma de defensa de la competencia con s
wnlucién comunitaria establecida por la 5. TJ.CE
de 13 de abrnil de 1994 (Asunte C 12892, M. J. Banks
4 Co. Ltd v. British Coal Corporanon, cuesiidn pre-
udicial planteads por la High Cowrt of istice of En-
cland and Wales, Queen’s Bench Division, Rec. 1994,
pags. 1209-1267). En efecto, el Tribunal comunita-
rin ha establecido con claridad que =las prohibicio.
nes previsias por ¢l Derecho comunitario de ls com-
peiencia no pueden guedar subordinadss a la
nrueba de una falta o a la ausencia de cualquier cau-
sa de exoneracion de la responsabilidads (punto 53)
Tesis que, frente a owros autores (E. PicasoL, «Reme.
dies an national law for breach of Articles 85 and 86
af vhe EEC trealy; a reviews, en LIE[, 198372,
pags. 1-28; M. WaeLsroex, «La aplicacidn de los ar
tculos 85 v 86 del Tratado C.EE. s, cil,, pag. 880),
va [ue manienida por B, Goiomas v A, Lyon-Cagx,
Derecho comereial enuropeo, op. eit., pig. 562. No obs-
tnnle, pungue no es agui objeto de estudio. &) prin-
cipal mérito de estn decisidn del TJ.CE ha sido es-
tablecer con claridad el fundamema comunirario de
la aceidn de dafdos v perjuicias por winlacidn def De-
recho comumitario de la competencia, v la oblipacidn
maril las furisdiceiones nacionales de conceder ol re-
sarcimients de los daiios dervados de vna infraccicn
del Derecho comunitario de la competencia (pun-
10 45). El flundamento comunitario de |la accidn de
resareimiento debe incidir seguro on la dimensidn
intracomunitaria de los sistemas de D.IPr, de Jos
Estndos miembros. En estos casos, la remisidn al
Ordenamiento aplicable a través de la correspon-
diente norma de conllicto no podrd suponer el so-
metimientn de ln aceidn a condiciones mis riguro-
ang que las estpblecidas por el propic TI.CE. Al
contrario, v serfn expresivo del diferente modo con
el que o legislador ha concebido una v otra lev, ¢l
articulo 18 de la L.C.D. subording el ejercicia de la
aceidn de resarcimients al dofo o culpa del agente.
Ello sin perjuicio de que nuestrs jurisprudencia,
presumiendo la existencia de culpa v trasladando la
carga de la prueha, hava modificado sustancialmen-
¢ ¢l alennee del requisito acercindose a construc-
ciones de claro signo objetivo. Vid. 8. Cavasiias
Mugics, La transformacion de la vesponsabilidad civil
ett fa frorisprudercia, Pamplona, Aranzadi, 1987,

3. CoONDUCTAS QUE AFECTAN AL MERCADO
EXTRANJERO

A) Bilateralizacidn de la norma de D.1.Pr.
conto opcion de integracion
de la laguna axioldgica

20. Se trata de resolver la cuestion si-
guiente: ;cudl serd el Derecho aplicable a la
accion de resarcimiento de dafios cuando el
mercado afectado por la conductas anticom-
petitivas no es el espafiol sino uno extranje-
ro? Desde una perspectiva formal cabria
considerar la existencia de una relacién nor-
ma general-norma especial entre la normativa
de defensa de la competencia v el articu-
lo 10.9 del C.c. Los casos no regulados por la
norma especial encontrarian su régimen en
ese precepto®, lo que impediria considerar
la existencia de una laguna de regulacién
(art. 4.2 del C.c.). No obstante, no se ha tar-
dado en subrayar que tal solucién supondria
desatender la orientacién institucional de Ia
ley donde es patente el abandone de finali-
dades puramente localizadoras a favor de la
coherencia de las normas sobre ley aplicable
con la funcién de ordenacién econémica del
mercado que cumple el Derecho de la com-
petencia®. No es necesario recordar que el
derecho a la reparacion se inscribe, en Dere-
cho antitrust, en relacién directa con la di-
nimica de proteccién institucional del mer-
cado. Por ello, encuentra dificil acomoda en
la filosofia fundamentalmente compensate-
ria que late bajo el articulo 10.9 del C.c. Por
de mas, si la ilicitud es el fundamento de la
accién, no tendria sentido una solucién que

* Entre nosotros, esta sofucion ha sido sosteni-
da en ¢l dmbito de la competencia desleal por L. Ga
RAU Juangoa, «Las fuentes espafiolas en maleria de
ley aplicable a la responsabilidad por licito civils,
en La responsabilidad internacional, Aspectos de De-
rechta internacional ptiblico v Derecho {nternacional
privado, Ed, C, Jiménez Piernas, Alicante, 19%],
pags. 433-434.

® Vid, M. Vircos Sowtano, El comercio Diterna-
ciomal, .., op. cir, pag. 132 M. AMmores Cosmani,
«Obligaciones no contractualess, en J. D, Goxzites
Camens v otros, Derechao internacional priveda, parte
especial, cit, pdgs, 216-218.
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se aparte del principio de los efectos, a lo que
podria conducir, sin embargo, el articulo
10.9 dei C.c. en razdn de la correspondencia
no univoca entre ¢l lugar del efecto v el lugar
del resultade *. Estas reflexiones permiten
justificar la oportunidad de identificar en es-
te caso una laguna axioldgica u oculta en cu-
ya integracion debera partirse del circulo her-
menéutico de la propia de la L.Def C. Por de
mas, ¢l recurso analtgico no resuliaria ina-
propiado a la vista de la identidad de razén
entre el supuesto contemplado por la normay
el no regulado (art. 4.1 del C.c.) v el cardcter
distinto, y no opuesto, de las directrices de re-
gulacion que revela la L.Def C, respecto a las
contenidas en el articulo 10.9 del C.c

21. Para la integracion de la laguna
axiolégica que genera la ley espaiiola de de-
fensa de la competencia desde estas lingas se
propone la bilateralizacion del principio de
los efectos v la aplicacion de la ley del mer-
cado alectado por las conductas anticoncu-
rrenciales, en el modo en que se definirdn La-
les conceplos mas adelante. No es ésta, sin
embargo, la posicién mayoritaria en relacién
al tema donde, al contrario, se suele partir de
la imposibilidad de realizar aquella opera-
cidn, asf comeo del cardcter bien fundado del
método unilateral en Derecho antirrusr, lo
que se justificaria por las siguientes razones:

a) Cardcter no intercambiable de las
normas ordopaoliticas: la problemitica del
ambito de aplicacidn de las normas ordopo-
liticas o normas de direccién, entre las que
se hallan las normas ansitrust, supone cierta
ruptura con los postulados de un D.1.Pr. ba-
sado en normas bilalerales. En efecto, ya no
s¢ trata de hallar la sede de la relacién juridi-
ca sino, solo v exclusivamente, de saber si las
propias normas de intervencién son o no
aplicables a un supuesto internacional Cada

“ Vid, A, BugHer, «Les acies iliciies dans le nou-
veau droit imernational prive suisses, en Le non-
vean drodir internarional privé suisse, Lousana, 1989,
pdg. 134; M, Vincos Sorwusa, El comercio internacio-
nal.... op. cit., pig. 132, Piénsese en los casos en que
el perjuicio ecundmico o comercial de lus aclos an-
Ucuncurrenciales se hava podide producir indirec-
lameile, ¢n particular, en ¢l pais de la sede de [a em-
presa leslonada.

normativa lleva implicita la referencia a un
concreto Estado en cuanto estas normas sir-
ven a la configuracién v conformacidn de
una sociedad determinada y de una concreta
economia, v pueden diferir de un Estado a
otro. No tienen igual valor y no son, por lan-
to, intercambiables. Consecuentemente, &
método de reglamentacion indirecto o bila-
teral debe descartarse, Una bilateralizaci
no seria posible dado que la aplicacién de
Derecho extranjero no podria partir del
bito de aplicacion atribuido a nuestras
pias normas, v elle justificaria la utilizaci
del método unilateral o estatutario®.

&) La segunda paula deriva de la an
rior y supone su concrecién en Derecho
trist. Si bien es cierto que numerosas legi
ciones han adoptado el criterio de los ef
para delimitar el Ambito de aplicacidn de
nermativas antirrase, la bilateralizacion
¢sle principio no resultaria posible. Y ello da-
do el cardcter incompleto v engaiioso del en-
terio de conexidn basado en el principio de
los efectos que sélo queda definido en rela-
¢ién a las correspondientes normas materia-
les (en nuestro Ordenamiento, ad, ex., efecto
de la fijacion de precios, efecto de reparto del
mercado o de las fuentes de aprovisiona-
miento, elc.), que son precisamente las que
se quieren hallar . Careceria de sentido

* Vid. J. Baseoow, «Winschaftskollisionsrecht...s,
cit, pligs. 8-9, pdg. 19, Como sefiala P. Picoxe, «L'ap-
plicazione extraterritoriale delle regole sulla conco-
trenza. s, cit, pag. 197, las leeislaciones sobre la comt-
pefencia aparecen como legislaciongs umifaterales en
senrida estricto, las cuales Hevan, por asi decirla, mare-
rialmente incardinada lg referencia a un determinado
mercado v al correspondiente Estado, v ne son entre
eflas en mingim caso intercambrables dado que tienen
por abjero la nurela de mercados distinios. Enre noso-
tros, vid P. Rooriguez MaTeos, «Libre compelencia
{Derecho internacional privado)s, cit., pag. 4092, En
el dmbito de la competencia desleal, vid. M. Vincos
Sorwxo, El comercio imremacional. ., op. ciy., pdg. 128.

" Vid, furer alia, P, Preove, «L'applicazione ex-
traterritoriale delle regole sulla concarrenza... s, cit.,
phgs. 193-200; J. Basepow, «Entwicklungslinien des
internationalen Kartellvechise, ciL, pdg 633; 1. Ba
sepow, aWirtschaltskollisionsrecht, s, cit., pags. 24-
25, M. Vircos Sorwaxo, El comercia infernacional...,
op. ¢if., pdg. 129, Ch. v. Bir. slnternationales Wett-
bewersbeschriinkungsrecht zwischen Sach- und Ko-
llisionsrechts, en Festschrift fiir Murad Ferid, Frank-
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constrwr una regla bilateral que se desviara
de los crilerios de aplicacion de las normas
de competencia del mercado en cuestidn. Bi-
ateralizar supondria renunciar a que el cri-
terio de los eleclos se concrete a partir de la
ssfera de proteccion de las normas del Dere-
cho de la competencia aplicables y, por tanto,
abriria la posibilidad de aplicar un Derecho
de la compelencia sin titulos de aplicaciéon*

c) La bilateralizacién también deberia
descartarse en cuanto en el sector no se pre-
dicarfa la vigencia del principio de igualdad
entre ¢l Derecho del foro y cualquier Dere-
cho extranjero, presupuesto de la universali-
tacion del punto de conexion ™.

22. Tales postulados no comportan, sin
embargo, que quede descartarda la posibili-
dad de aplicar un Derecho antirrusr extranje-
ro"'. Perc no mediante el método bilateral. Se
defiende al contrario la conveniencia del mé-
indo de reglamentacion unilateral universa-
lista (lesis de la exiension analdgica del pro-
wecto de regulacion unilateral de la norma
«spaiiola) . La conexién unilateral seria la

furt, 1989, pdgs. 17-18; M. Maunines, Das frtternalio-
~ale Kurtell privatrechi, op. cir.. pig. 15 y s3,

* Wid, M. A, Avores Coxmapl, en J. D. GonzALez
Camros ¥y otrns, cit., pdg 217; M. Virgos Sortano, EJ
samercio intemactonal..., op. cit,, pigs. 36 v 129. En
suestre Ondenamiento, lo adopeion del método uni-
ateral podria venir avalada por razones de simetria
Y2 regulacion con oiros sectores vecinos (ad ex
s dde la L.C.D. vy 104 del Cc.). Ademas, el mé-
oder unilateral se justificaria en la asignacién de
sompetencia de control y aplicacién del Derecho a

reanos administratives, cuya competencia se limi-
oo aplicar Derecho espanol (arts. 25 v 3] de la
L Del.C.} donde. salvo Tratado internacional o ex-
~resa temision de nuestra normativa, rige un unila-
eralismo absaluto. No obstante, ello no justificarfa
== por si el rechazo del métado bilateral respecto de
sz consecuencias clviles del antitrus:.

U Vid. 1. Basepow, «Entwicklungslinien...s, cit,,
sag, 635 M. Asores Conrapl, en I, D Goszuez Cam.
s v olros, Dereche internacional privade, parte es-
~ecial, op. clr, piags. 217-218,

' No obstante, cfr. P. Picone, «L'applicazione ex-
—aterritnriale delle regole sulla concorrenza ¢ il di-
= Internazionales, cil, pags. 199-200,

* Vid. 1. Basenow, «Entwicklungslinien_.e,
gl . pag. 633, Entre nosomros, vid. M, A Asores Cow
vl «Obligaciones no contractualess, en J. D. Gon
‘= rz Canpos v otros, Derecho infermacional privade,

unica valida en relacién a las normas ordo-
politicas. La aplicacién de la normativa ex-
tranjera partiria del método unilateral (res-
peto del ambito de aplicacion del Derecho
imperativo extranjero) v de la admisién amis-
tosa (freunedlichen Zulassung) del Derecho ex-
tranjero a través de la cortesia internacinal o
comiias . No obstante, el método bilateral
no se rechazaria con cardctler absoluto. En
congruencia con el respelo a la voluniad de
aplicacién del Derecho extranjero, el método
bilateral podria retenerse cuando las normas
de intervencién de los distintos Eslados po-
sean un ambito de aplicacién idéntico u ho-
mogéneo. Se admitirfa asi, por ejemple, en el
ambito de las normas de proteccidn, dirigi-
das a proteger a una parte débil en la relacién
contractual, cuando los Estados definen a es-
ios grupos mis o menos del mismo modo ¥
sin solapamientos. En eslos casos, én lugar de
las normas ordopoliticas unilaterales v la
aplicacion de las, en razén de la comizas, le-
ves imperativas extranjeras, podrian desarro-
llarse normas bilaterales ™,

parte espocial, op. cir., pigs. 216-218; P. Rooricuez Ma.
Teos, «Libre competencia (Derecho internacional pri-
vadols, cit, pag. 4092; M, Vircos Soruxo, en
I D. Goszirez Campos y owros, Derecha hitermacional
privado, parte especial, ¢it., pag. 179. En el dmbito dela
competenca desleal M. VirGos Somiaso, El comercio
indernacional | op. i, pags. 34-37, 130,

¥ yd. 1. Basepow, «Wirischaltskellisions-
recht ..« cil., pidg. 34

* 1. Basanow, «Winschafiskollisionsrecht. ., ¢l
pags. 3d-36. Por ejemplo, se podria obsenvar el desen
de cada legisladar de proteger al asegurady en su
mercade segin su propio Derecho (are 5 del CR.). Al
contrario, en Derecho de ln competencia donde los
dmbitos de aplicacidn de las normas ordopoliticas de
los distintos Estados se solapan, $6lo seria posible la
actuacidn de normas bilaterales de conllicto cuando
los Estados desistieran de la pretenslon de aplicacidn
de su propio Ordenamiento, lo gue tendria lugar me-
dianie convenios internacionales Lo bilateralidad de
la norma sdlo provendria en tales casos de un com-
promiso politico ¥ no alterarip la desigualdad formal
de las nermas. Por ello. en Derecho de la competen-
cia una norma bilateral autdnoma basada en &l prin-
cipio de los efectos no estaria justificadn. Serfa sdlo
una solucidn aparente dada la posibilidad de que las
resincciones a la competencia se produzean sobre va-
rios mercados v de que no se limite debidamente n
aplicacion del Derecho del foro.



834

Fermando Esteban de fa Rosa

23, En claro contraste con este enfoque
las mas recientes v perfectas codificaciones
de D.1.Py. conlienen normas bilaterales de
Derecho anrirrust en el sector de las conse-
cuerncias resarcitorias, Que se conozca, el ar-
ticulo 137 de la Ley federal suiza de D.1.Pr.™
v el articulo 117 de la codificacién rumana ™
constituyen las primeras normas bilaterales
de Derecho antitrust. ;Cédmo ha de valorarse
la intreduccién del método bilateral a la vis-
la de los postulados anteriores? ;Deben tales
normas su existencia a una simple obsesién
del legislador por la acufiacién de normas bi-
laterales?, o ces posible descubrir razones
materiales, de politica legislativa, en la for-
mulacion bilateral del principio de los efec-
tos como criterio de conexién? Las razones
que se han aducido para la creacién de una
norma bilateral son de vario tipo.

Se afirma con razén que la ausencia de
una norma especial de D.1.Pr. en el sector del
antirrust habria tenido por consecuencia la
aplicacién a estos supuestos de la norma ge-
neral subsidiaria del articulo 133 dela L.D.LP.
que no tiene en cuenta las peculiaridades de
este sector, que se configura como Derecho de
mercado. Por otra parte, la trascendencia del
articulo 137 resultaria desde la perspectiva de
las normas de competencia judicial inlerna-

" Ley federal suiza de Derecho imernacional
privado de 18 de diciembre de 1987. Feuille fédéra-
le, 12 de enero de 1988 El wexio puede verse en
Revoorirdrinepr, vol, 77 (2), 1988, pags. 409449
Su articulo 137 dispone’ «1. Las prelensiones fun-
dadas sobre una restriccaén al Derecho de la com-
petencia se rigen por el Derecho del Estado sobre el
mercade del cual la resiriccion produce directa-
mente sus efectos sobre ¢l lesionado.» Con razdn se
ha dicho que se trata de una norma no acostum-
brada faussergewdfinlicle Narm), en cuanto gue el
imbitn de aplicacién del Derecho anrirrust se ha de-
limitado exclusivamente mediante normas unilate-
rales ¥, ViscHER, <Articulo 137., cit, pdg. 1193,

* Ley rumana niamern 105, de 22 de septiembrre
de 1992, sobre la reglamentacion de las relaciones
de Derecho internacional privado [su texto en
Rev.erirdrincpr., vol, 83 (1), 1994, pdgs. 172-195],
dispone en su articulo 117: «Las pretensiones de re-
paracion, fundadas sebre un aclo de compelencia
desleal o sobre otro acto que entrafie restricciones
ilegitimas a la libve concurrencia, se rlgen por la ley
del Estado sobre cuve mercado se ha producido el
resultado dafioso s

cional: la norma bilateral genera un régimen
internacional sin lagunas (axiologicas) v ple-
na congruencia, por tanto entre las normas de
competencia judicial internacional y las de
Derecho aplicable. La ley proporciona asi una
respuesta de |ey aplicable para cada situacién
internacional ¢uyo conocimiento correspon-
da a los Jueces suizos ™.

24. Tales razones de por si podrian bas-
tar para justificar una aproximacion de
D.I.Pr. de signo bilateral a la cuestién. No
obstante, existirian alin argumentos mas re-
levantes que postularian en contra de una
construccién del DI.Pr. del anritrust sobre
bases unilateralistas, v al menos, desde una
base unilateralista universalisia como la ex-
puesta. En efecto, se ha sefialado que no se-
ria razonable fundar la aplicacién del Dere-
cho extranjero solo y exclusivamente en su
voluntad de aplicacion ™. Por ello, no carece-
ria de sentido limitar a priori el circulo de los
Derechos que podrian aplicarse. Parece claro
que la imposicién de tales limites se traduci-
ria en la exigencia de un vinculo estrecho en-
tre la situacion y la normativa extranjera que
reclama aplicacién al case. Y a falta de crite-
rios de cardcter supranacional, tal vinculo es-
trecho sélo podria ser valorado desde los pard-
metros auidnomos del foro. Si ello es asi, esta
exigencia introduciria en la aplicacién del
Derecho imperativo extranjero un claro com-
ponente de signo bilateral, que altera sustan-
cialmente los postulados de un esguema uni-
lateralista universalista.

Mis alla de su cardcter razonable, desde
un analisis juridico estricto y bien fundado
comao el llevado a cabo por M. Schusgrr, el

™ ¥id. F, Viscuor, «Art. 137s, cit, pdg. 1193,

" M. ScHupERT, «Internationale Vertrige. . », cit.,
743. El autor cuestinna el fundamento del principio
que postula la consideracidn primaria de la volun-
tad de aplicacitn de la Ley extranjern, en clara de-
sintonfa con el D.LPr. clisico. ;Por qué habria de
adecuarse ¢l aplicador del Derecho al dmbito de la
normi imperativa cuando segin la opinién undni-
me se o de regulaciones no intercambinbles?
<Por yué habria que preguntar a todos los Derechos
del mundo si ¥ cdmo quieren aplicarse? ;No deberla
al contrario, cada Esiado decidir, en primer lugar,
por sf mismo si v en qué modo va a considerar el De-
recho imperativo extranjero?
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jundamento juridico del méwodo unilateral
universalista ha side severamente cuestio-
nado ™. Desde la consideracién del princi-
pio de igualdad en sus componentes positi-
vo ¥ negalivo, gue (ras ciertos intentos el
autor traduce en el principio de la conside-
racidn uniforme de los puntos de conexidn
gleichheitsalzkonfornme Beriicksichtigung
Zes Faktors Auslandberiilirung), se mantiene
L2 necesidad de hallar en todo caso el cen-
wro de gravedad (Schwerpunkt) de la situa-
cién sometida a una norma imperativa
| Eingriffsrechtverhdliniss) ", En defecto de
una norma de caracter supranacional®, el
criterio sélo podria hallarse en ¢! Dereche
interno y no en la simple voluntad de apli-
cacién del Derecho extranjero, por lo que
deberia ser, por tanto, irrelevante si la vo-
luntad de aplicacion del Derecho extranje-
ro va mas alld del que nuestro D.I.Pr. le
atribuye. Para Schusert sélo un sistema de
D.I.Pr. econémico construido sobre bases

™ M. ScrmwesT. «[niernationale Vertrige und
Eingriffsrecht...w, cit, pdg. 743,

* Vid. M. Scruprrt, «Inlernationale Verira-
ge...s, cil., pags. 741.742. En la construccién del
zutor, ¢l modelo unilateral v la relevancia directa
del interés de aplicacién del Derecho extranjero se
situarfan en contradiccifn con una consideracidn
uniforme de los factores de conexién. La necesi-
dad de una construccién bilateral desde los postu-
lados del principio de igualdad se observaria cla-
ramente én los casos de rrue conflicrs. (Qué ley
deberfa aplicarse cuando dos regulaciones extran-
jeras contradictorias reclaman aplicacian al caso?
En estos casos, la peculiaridad del supuesto recla-
maria quizd la aplicacidn de uno de los Ordena-
mientos. Habria entonces que construir principios
de preferencia (principles of preference). Y si wales
:riterios na derivan del Derecho internacional pu-
slico, v el Juez no quiere decidir arbitrariamente,
deberd tomar en consideracién criterios autono-
mos. En este caso se conseguirfa una plena seguri-
dad juridica, pero la Fdrmula unilateral se habria
sonvertide en muliilateral al emplear un criteric
sutdnomo bilateralizado.

“ M Scuupert, «Internationale Vertrige...s,
st pag. 735 La aplicacidn del Derecho imperative
extranjero no podria reposar en un fundamento su-
sanacional ¢ de Derecho internacional pablico,
Zste sdilo servirla para sefialar bajo qué condiciones
2z acto de un Estade, por ejemplo. la emision o la
secucion de regulaciones extraterritoriales, es o no
zgitima. Pero no indicarfa si {a regulacidn de otro
Z:lado debe o no ser considerada.

bilaterales seria congruente con un trata-
miento uniforme de los [actores de cone-
xitn. En un solo caso interesaria conocer la
voluntad de aplicacién del Derecho extran-
jero: cuando ésle no quiere ser aplicado,

Desde este planieamiento, la no inlercam-
biabilidad de los Derechos no podria ya eri-
girse en postulado para rechazar el método
bilateral. Este principio, que determinaria la
imposibilidad de construir un sistema de
D.1.Pr. sobre bases bilaterales en relacién a
las normas dictadas con un interés estatal,
s6lo serfa congruente con un método unila-
teral universalista, Pero esta metodologia,
como se acaba de mostrar, ni resulta razona-
ble ni serfa consecuente con las exigencias
del principic de igualdad en un Ordena-
miento jurfdico ™

25, Verificada la necesidad de operar
con parametros autdnomos, se trataria sélo
de elaborar criterios de conexidn que consi-
gan dos finalidades; establecer un limite ra-
zonable, desde la perspectiva del foro, para
la aplicacion del Derecho imperativo extran-
jero ¥ que sean operalivos o efectivos en el
comercio internacional por su pretension de
validez universal. La bilaieralizacién del eri-
terio que sustenta la L.Def.C. para la aplica-
cién del Derecho antitrust espanol (criterio
de los efectos) cumpliria a nuestro juicio con
ambas exigencias,

En primer término, el punto de conexion
debera significar que el legislador estima ra-

= M. Scuupseut, «Internationale Verrige. . s, cit.,
743, Desde la dptica del principio de igualdad —rra-
tamiento igual de los factores de conexidn— seria in-
diferente si los Dereches extranjeros son o no inler-
cambinhles, Para ¢l awtor, la idea de o valoracidn
igual del Dereche privado aunca habrin operado, ol
siguiera en uempos de Savigny. (Qud se quicre decir
con {gualdad de valor cuando se Lrala de decidir so-
bre la cuestidn del Derecho aplicable a la existencia o
inexistencia de una accidn? (En qué medida ez un
Ordenamients donde la herencia se destina imperat.
vamente a los descendientes intercambiable con otro
gue concede plena libertad al testador para disponer
de sus bienes? Desde oiro enfogque M. MarTivex, Das
internationale Karellprivarrechn, op. cir., pig. 84, man-
tiene gue bajo ls consideracion de la conniras, coma
segunde sopone del D.I.Pr. mederno, ya no s opon-
dria ningan défica de fungibilidad (Frogibifiratsdefi-
zit) a la construccién de una norma bilateral,
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zonable dar electo a la norma de interven-
cion del Derecho llamado por la norma de
conflicto especial. En la concepcidn de
F. ViscHEr, el cardcter de normias de protec-
cion (ce la institucidn del mercado) del De-
recho antitrusi justificaria la bilaleraliza-
cién. Esta se habria realizado en la idea de
que el Derecho de la competencia es un De-
recho general para la protecciéon del merca-
do donde se estima razonable que domine el
Derecho de aquel Estado sobre cuvo merca-
do se producen los efectos anticoncurrencia-
les*. Conforme a esta idea, la aplicacian del
Derecho anritrust extranjero sélo resultarfa
bien recibida, v en consecuencia sdlo podria
aplicarse este Derecho, cuando desde |a
perspectiva del fore la intervencién de la
norma extranjera se estima legitima™

En segundo lugar, la formulacién de una
norma bilateral basada en el principio de los
efectos quedarfa autorizada en Derecho anti-
trust en cuanto este criterio de conexion
{principio de los efectos) se mostraria ade-
cuado y seria operativo desde una perspecti-
va universal ¥, dada su amplia admisién por
las legislaciones estatales (vid. Codigo de
conducta UN.CTAD.).

26. Otros argumentos que se han bara-
jado para negar la virtualidad de un modelo
bilateral han side la [alta de reciprocidad v la
primacia del Derecho antitrust del foro. Ta-

¥ F, Viscuex, « 2wingendes,, ., cit, pag. 457,

* No parecen ajenas a estas reflexiones las consi-
deraciones del profesor M. Vircos Sortaxo, Ef comer-
cio internacional..., op. cif.. pag. 131, cuando alirmn
sel criterio de los clectos expresaria ¢ Fonte nedxinme
denirn del cual se acepta |a pretensidn de aplicacion
de un Derecho extranjerow. Vid. 1ambién P. Roosi
ctEr Mateos, =Libre.campetencia (Derecho interna-
cional privado)s, cit.. pig. 4092, guien afirma «cn ta-
les supuestios serin preceptivo analizar las normas
internas del mercado extranjero supuestemente afcc-
tado, que en iltmo érmine son las que deben ded-
dir ¥ valorar #f esta afectscion se ha producidos. La
cursiva es nuestra, De este modo, el eriterio de cone-
«idn serfa idéntico en ef dmbim contractual v en el ex-
traconiractual al concretarse &l vinculo estrecho que
exige ¢l articulo 7.1 del C.R. en el pais en cuyo mer-
cado se producen los efectos anticoncurrenciales

“ ¥id. F. ViscHer, s=Zwingendes...», cit.,
pag. 457 M, Marmixex, Das inmrermationale Kartellpn-
vatrecht. op, cir. pig. 93

les argumentos no serian, sin embargo, con-
cluventes. En primer término, se afirma que
la construccién de una norma de conflicto
bilateral se apoya en la idea de que la mavo-
ria de los Eslados han adoptado normas bi-
laterales. Sdélo de este modo se serviria el
principio de la armonfa internacional. No
obslante, como sefiala M. MarTINEK ¥, cada
vez pesa mas en los Estados occidentales un
internacionalismo orientado al mercado
mundial. Y si en el pasada el rechazo a una
aplicacién del Derecho del cartel extranjero
muchas veces se ha apoyado en las diferen-
cias entre los Estados sobre la esfera de apli-
cacion espacial del Derecho de delensa de la
competencia, este absticulo decaeria ras la
generalizacion del criterio, limitado v razo-
nable, de los efectos. Como dijimos al co-
mienzo del trabajo, la superacién de las vie-
jas querellas de cardcter juspublicista habria
allanado el paso a las normas bilaterales. Por
otra parte, la primacfa del Derecho del foro
tampoco se opone a la posibilidad de una
norma bilateral V', en cuanto siempre podria
quedar a salvo la aplicacién de esta ley, tal y
como sucede en el sector contractual.

27. Al contraric, una norma de conflicto
bilateral en el secter del antitrust introduce
en el sislema otras ventajas. En primer térmi-
no, la bilateralizacién del criterio de los efec-
tos orienta la remisién delimitando en via
preliminar el circulo de Derechos en los que
el demandante podré fundar su pretensién.
Respecto a una regla unilateral universalista
la regla bilateral excluiria con cardcter pre-
vio, sin necesidad de acudir, en su caso, al ex-
pediente del orden piiblico, la posibilidad de
aplicar un Derecho de la competencia que,
desde la perspectiva del foro, se irrogue un
ambito de aplicacion desmesurado. Supone
introducir juicios de legitintidad previos para
la aplicacién de un Derecho anritrust extran-
jero. Ademds, la misma exislencia de la nor-
ma introduciria seguridad juridica en el siste-
ma al evitar al intérprete complejas labores

= M, Mawnnex, Das imternationale Kartellpriva-
trecl, op. cit,, phgs. 88-89.

M. Mawnnex, Das fnmternafionale Kartellpriva-
rrechi., op. cit, pig. 93,
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de interpretacién (ad. exr., zanja la cuestién
sobre la posibilidad de aplicar el Derecho an-
ritusi extranjero, facilita la respuesta al ofre-
cerse una norma explicita sobre la cuestién).
En efecto, la inexistencia de esta norma, co-
ma se ha dicho, podria provocar disfunciones
en cuanto no serfa descabellado considerar
como aplicable la norma general en materia
de responsabilidad extracontractual def ar-
ticulo 10.9 del C.c.. que no considera las es-
pecialidades de las restricciones a la compe-
tencia. En definitiva, la norma bilateral
excluirfa una carga anadida de D.I.Pr. en la
administracién de las normas del sistema v
coniribuirfa a la realizacién del principio de
seguridad juridica®™.

2%, Si asumimos estas consideraciones,
la respuesta a los casos no contemplados
por la Ley 16/1989 debe venir dada, median-
e el recurso analdgica, por la bilareraliza-
cidit del eriterio sustentador de la norma
espaiiola, el principio de los efectos, proce.
diende por tanto la aplicacidon de la ley del
mercado afectado por los comportamientos
anticoncurrenciales, De tal suerle que la
norma espafiola deberd contemplarse, en el
sentido descrito, como verdadera norma de
conflicto bilateral, sélo aparentemente uni-
lateral. La bilateralizacién debe proceder
pese al modo indirecto con el que, comao vi-
mos, opera el crilerio de los efeclos respec-
1o a la accién de resarcimiento de dafics en
Iz Ley 16/1989 (wras la declaracion adminis-
trativa de la ilicitud de la conducta anticon-
currencial), Esta circunstancia, como se di-
w, oscurecia la perspectiva de DIPr del
-rincipio de los efectos complicando su tra-
aamiento de D.1LPr. No obstante, si se parte
de la posibilidad de aplicar en el [oro el De-
recho antitrust extranjero, la falta de regula-
cifn expresa autoriza a extender al maximo
ias posibilidades interpretativas del sistema
v a trasladar el principio de los efectos, co-
mo principio rector en Derecho de la com-

* ¥ ello en relucidn a la exizencia de correceldn
ssrructural del sistema o formulacion adecuada de
2» normas del Ordennmiento. Vid. A E Prrez Luko,
L: sepuridad juridica, Barceloma, Ariel, 1991,
=32 106,

petencia, al sector del resarcimiento ya con
pleno valor de criterio de conexién de D.I Pr
cuando se trate de acciones de resarcimien-
to derivadas de infracciones a la competen-
cia cuyos efectos havan repercutido sobre
mercados extranjeros.

El correcilo entendirmento de la bilaterali-
zacién del principio de los efectos que se
propone debe precisarse en dos sentidps: de
un lado, la norma no impane la aplicacién
de todos los Derechos que posean voluntad
de aplicacion. Pareceria al contrario razona-
ble, sobre todo en este sector de consecuen-
cias del antirrust, que sean las partes quienes
concreten el Derecho o Derechos en los que
quieren basar el debate juridico™; de otro, la
bilateralizacién no supane que na deba alen-
derse la voluntad de aplicacian del Derecho
hallado®.

B) Redefinicidn de la norma de D.1.Pr.

29. Convenientemente bilateralizada, la
norma anfitrust espafola en el sector del re-
sarcimiento de dafios debe entenderse por el
intérprete con una lormulacién aproximada
a la siguiente: «Sin perjuicio de la aplicacién
de la lev espanola, la accidn de resarcimiento
de dafios v perjucios que deriva de restriccio-
nes a la competencia en el mercado se rige
por la ley del Estado, sobre cuyo mercado se
producen los electos anticoncurrenciales.s
Laos elementos de esta norma de conflicto de-
ben entenderse con el siguiente sentido.

a) Supuesio de hecho

30. Como restricciones a la conipetencia
en el mercado aparecen en primer término

" El Juer deberfa guedar satsfeche con la in-
vestigacion del Derecho del mercado afeciado porla
conducta sobre la que verse el ligio. Ello conduci-
ra a la aplicacion de la ley del cenuro de negocios o
establecimiento de las partes en e litigio con la ven-
taja de aplicar la ley del lugar donde surge la cort-
creta mecesidad de proteccidn, Vid, H. I, Mpnress,
sAuslandiches Kartellrecht im deutschen internatio.
nalcn Privatrechts cit.. pag. 403: M. Viroos Soraso,
El comercio fntermaciomal..., op. oft., pag. 130.

" Sobre ¢l respeto o la valuntad de aplicacidn
del Derecho extranjero, vid. infra.
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las conductas tipificadas por la ley espafnola
(art. 12.1 del C.c.) que se concretan, respec-
tivamenie, en los articulos 1 v 6 de la
L.Def.C., en un enunciado general y una
enumeracion, ejemplificativa no exhaustiva,
de conductas que se presumen anticoncu-
rrenciales anticipadamente. No obstante, la
exclusiva consideracion de tales supuestos
de restricciones a la competencia podria re-
velar insuliciencias para estructurar el su-
puesto de hecho de una norma bilateral de
D.1.Pr, dispuesta por definicién para apre-
hender supuestos vinculados con Ordena-
mientas extranjeros. Aunque la regulacién
de D.LPr. comparte el supuesto de hecho con
la interna, cuando ésle se proyecte sobre si-
tuaciones internacionales debera interpre-
tarse en un sentido auténomo, propio del
D.LPr, y acorde con su funcién en una nor-
ma bilateral de D.I.Pr. (caliicacién auléno-
ma)*". La calificacién auténoma que se pro-
pone no podra, sin embargo, desvirtuar el
nticlea irreductible de lo que ¢l Derecho es-
pafiol entiende por restricciones a la compe-
tencia®, La transaccion entre las exigencias

* Vid, M, Vireos Sowmaso, Lupar de celebracion v
de efecneidn e la contratacidn intermacioal, Madrid,
Tecnos, 1989, pégs. 16-17. H. Banrrrow, v P. LacArDE,
Traitd de droir international privé, op. cir., pig. 486,
nim. 297, Este sentido autdnomeo y amplio es el que
sc atribuye al supuesto de hecho del articulo 137 de
la Ley suiza de D.LPr. por A. Bucher, «Les actes Ili-
cites dans le nouveau il international privé suls.
seu, en Le nowveau dron intermarional privé suisse,
Zurich, 1989, pag. 134; F. Visouer, «Articulo 137s,
IPRG Kommentar, Zurich, 1993, pig. 1192, M, A, Rr
woLl, Les conflits de lois en droit anritrust, op. cit,
péag. 200. Si bien ¢l enunciado general de Jos artfcu-
los 1 v 6 de lo L.Def.C. aparece construido ¢n una
perspectivi de Derecho interno. v no de DI1Pr
(vid. M. Vircos Sortano, Ef comereio internacional. |
op cir. pags. 44 v 300, su cardcter nbiena facilita de
por si la insercian en el supuesto de hecho, va desde
una perspectiva conflictual, de actos anticoncarren-
ciales no contemplados especilicamente por la ley
espanola. Chr. E. Mezaer. =Pratigues restrictives de
In concwrences, en Rep.dr.inrDalloz, 11, pdg. 611,
para quizn el eriterio de los efectos se prestaria di-
rectamente a ser wiilizade como nocidén de hecha,

* Coma afirma el profesor M. Vircos Soriano,
Lugar de celebrdacion..., op. cii, pigs. 162-163. el
equilibrio entre la seguridad juridica v la adecua-
vidn a su funcidn pasa por ¢l respeta de los limies
de estiramiento de los conceptos de modo que no se
pierda of nicleo esenclal de identidad,

de flexibilizacién de la norma (para hacerla
operativa en D.L.Pr), v de segundad juridica
(para que no se desvirtie su nicleo funda-
mental) podria resoclverse del siguiente mo-
do: la aplicacién de la norma especial exigi-
té siempre que el dafio resarcible derive de
actos dingidos, en sentido amplio, a impedir
t obstaculizar la competencia en el mercado.
Al contrario, debe descartarse, por su inope-
ratividad, una calificacién lege causae del
punto de conexién (lo que se entienda por
acto anticoncurrencial se determinara con-
forme al Ordenamiento aplicable)*. Al con-
trario, corresponderd al Derecho extranjero
decidir en ultima instancia socbre la existen-
cia de tales efectos.

b) Puitio de conexicn

31. El punto de conexién en nuestra
norma bilateral es el espacio econdémico
{mercado) donde se verifican los efecros de las
conductas anticoncurrenciales, El Derecho
antitrust, como ahora también el Dereche de
la competencia desleal, se erige claramente
como un Derecho de mercado. Para la deter-
minacién de este mercado serd determinante
el Ambito territorial estatal en el que se impi-
de al perjudicado la venta de mercancias o |a
oferta de preslaciones de servicio, que coin-
cidira normalmente con el Aambito donde ta-
les prestaciones o mercancias se demandan,
al ser el lugar donde se encuentran los poten-
ciales clientes™, La conexién a la ley de un

" Los inconvenientes de izl solucidn han sido in-
dicados pur M. Vikcos Sosiaxo, Lugar de celebri-
cidn..., op. cit,, pag. 28, quien afirma de ella que «no
es sencilla de aplicar ni de entender por los Jueces,
hace perder inmediatividad v simplicidad a las nor-
mas de D.IPr. al agregar una considerable compleji-
dad a su aplicacién, puede suponer un grado estima-
hle de imprevisibilidad juridica para los particulares,
¥y, por tiltimo, dificulta la interpretacidn unilorme de
casos jguales. Solo en determinados supuestos serd
necesaria. v por ende inevitable, para asegurar la rea.
lidad de la conexidne. Mo abstante, cabria cuestionar
sl 1a] calificacién prosperaris en |a linea de la weorin
de los dos momentos de la calificacién sostenida por
R. Aco, «Régles générales des conflits de loiss, en
Rec. des Cours., 1936-1V, 1, 38, pags. 359 y ss.

® ¥id F. Viscurr, =Art, 137», civ, pdg. 1194, No
obstante, segin los casos, ol mercado podria 1am-
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pais delerminado supone que el perjudicado
hava sufride una restriccion a su liberad de
compelir en este mercado. Por contra, debe
carecer de consideracién el Derecho del pafls
en el que se ha podido producir el perjuicio
economico o comercial indirectamente, en
particular en ¢l pais de la sede de la empresa
lesionada. Cobra aqui sentido la distincién
zntre la ley del lugar del resultado v la ley del
lugar de los efectos ™.

¢) Consecuencia juridica: dmbito
de la lex causae

32. La L.DefC, establece los actos o
conductas prohibidos (arts. 1, 6 v 7), los su-
puestos de autorizacion (art. 3}, asi como las
consecuencias civiles de los comportamien-
tos ilicitos. En base a ello es posible atribuir
il Derecho extranjero reclamado un ambito
de aplicacién que se extienda, de modo pa-
ralelo a nuesira ley, a la ilicitud del compor-
ramiente, a los supuestos de autorizacién™ v
a las consecuencias de los actos ilicitos”. La
ley aplicable determinard los presupuestos
de la responsabilidad en su conjunto vy las
condiciones determinantes de la existencia

bi¢n quedar determinado desde la perspectiva de la
aferta. Vid. B. Bir, Kartellrechr und internationales
Privatrecht..., op. cit., pigs. 377 ¥ s5.; M. Vircos So-
zann, £ comercio internactonal..., op. ¢if., pégs. 93-
34. No deberfa excluirse anticipadamente la eficacia
de la ley respecto del comerelo de exportacidn, Co-
mo schala Vircos SoriaNg, «una inlepretacidn esiric-
a3 del término mercado espafial excluira del control
de las normas sobre competencia aquelios casps en
gue participen empresas radicadas en Espafa que
no operen hacia el mercado internos. Para eswos ca-
s08, el autor apunia la necesidad de estar a la con-
creta funcidn gue o legislodor hava asignado al De-
recho de la competencia v en la hipdtesis de que las
normas espafiolas de competencia pretendan proge.
ger la libertad de iniciativa econdmica & la exporta-
atn, pareceria légico desde un punto de vista eco-
simico que dicha proteccidn se extiends a 10das lus
cmpresas que operen desde Espafia, aunque na lo
~agon hacia el mercado espaiinl.

* A. Buceeg, «Les actes ilicites...s, cil., pdg. 134.

= Sobre la precepuva intervencidn de una adto-
ndad administrativa para valerar la procedencia de
= autarizacion, vid, mfra

“ Vid. M. Vmcos, Ef domercio intemacional. ..
sz, ¢it., pdgs. 146-150; F. Viscuer, «Articulo 137s,
., pag. 1197,

del ilicito concurrencial: requisitos. condi-
ciones de antijuncaidad, causalidad, imputa-
bilidad y culpabilidad, personas responsa-
bles, extension de la responsabilidad,
personas que pueden reclamar, legitimacion
activa, dafios indemnizables, asi como la
cuanlia y las modalidades de la indemniza-
cién. Cuando tengan caricter punitivo po-
dria operar la excepcién de orden plblico®.
En el ambito de la |ey aplicable se incluye la
posibilidad de transmitir (inter vivos o mor-
1is causa) el derecho a reparacién aunque no
el modo de su transmisién. También se ex-
tiende a la prescripcién ™. Cuando sea preci-
sa la culpa, su estimacion en el caso es algo
gque escapa a fdrmulas de cardcter general.
Es un problema de apreciacion subjetiva del
Juez, de acuerdo con un cdnon o modelo que
puede ser bien la diligencia propia del agen-
te, es decir, la exigible a esa persona en par-
ticular, bien como parece mas correclo, la
gue en abstracto puede esperarse de un ciu-
dadano medio.

d) Conclusion

33. A modo de recapitulacién de lo
apuntado, podrian apuntarse las siguientes
conclusiones.

Una vez admitida la posibilidad de aplicar
en Espaiia un Derecho antitrust extranjero en
el sector del resarcimiento de dafios, el cauce
para la recepcitn de este Derecho debe venir
dado, mediante el recurso analégico, por la bi-
lateralizacién del criterio de conexién basada
en el principio de los efectos en el modo que
se ha descrito. Debe entenderse, pues, que la
Ley 16/1989 contiene una norma de conlflicto
bilateral oculta en este dmbito que opera, di-
rectamente, bajo el principio de los efectos.
Frente a un sistema de integracién basado en
la universalizacion de la norma unilateral, la
bilateralizacién introduce un criterio razona-
ble, desde la perspectiva del foro, para la apli-
cacidn de una lev antirust extranjera de gran
operatividad en el comercio internacional.

“ Vid. infra.
" Vid L. Garav JUANEDA, en T D GowzALez Cam-
POS v OLros, op. cif., pig. 304,
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Mediante la bilateralizacién del criterio de
los efectos queda limitado el circulo de Dere-
chos a los que el foro otorga titulo de inter-
vencion. Quedan asi fuera de la Hamada
aquellos Derechos que pretendan un d&mbito
de aplicacién exorbitante en relacién al crite-
rio del foro. La norma bilateral consigue, ade-
mas, otros objetivos. De un lado, produce una
exacla correspondencia explicita entre las
normas de competencia judicial internacio-
nal v las de ley aplicable. De otro, se excluyen
numerosos problemas en la administracién
de las normas de D.1.Pr. Por lodo ello, el mé-
todo bilateral empleado en Derecho amirrusr
en las codificaciones suiza y rumana debe es-
timarse especialmente aforunade.

C)  Oiras posibles conexiones

34. La consideracion del Derecho anri-
rrust come un Derecho de mercado obligaria
a descartar otro tipo de conexiones como,
por efemplo, la autonomia de la voluntad o
una conexién accesoria o la ley reguladora
de una relacién previa entre las mismas par-
tes. En efecto, si la licitud del comporta-
miento de un participe en el mercado debe
ser valorado segtn las disposiciones del De-
recho de ese mercado, el acuerde de las par-
tes de aplicar otro Derecho no debe atender-
se ', Por otra parte, la admisién de una
conexidn accesoria, desvirtuarfa el sentido
de la accién de reparacién, amén de que po-
drin perjudicar la par conditio concurren-
rim '™, como principio bisico del Derecho
de la competencia'™.

™ Entre noselros, con [uertes apoyos docirina-
les, la posibilidad es rechazada en el dmbite de la
competencia desleal par M. Vircos Somano, El co-
nrercia internacional. .| op. cit., pdg. 137, Tales con-
clustomes resultan Fcilmente trasladables al sector
del Derecho amtitrust.

- En este sentido, vid. M. A. Rexacp, Lec canfiis
de lois en drorr anritrest, op. cit,, pag, 206; M. Vincos
Somasn, El comercto mernaclonal .., op, cit.
pag 141,

“ Lo posiblidad de someter ls accidn de resarcis
migato que deriva del Derecho antireust a o ley re-
guladora de la relacidn especial entre las partes pa-
rece guedar Jdescartadn en la Ley lederal suiza Al

IV. CUESTIONES PARTICULARES
RELATIVAS A LA APLICACION
DEL DERECHO ANTITRUST
EXTRANJERO

|. PLURALIDAD DE MERCADOS AFECTADOS

35. La planihcacion internacional de la
aclividad de las empresas provoca en nume-
rosas ocasiones que una misma conducta an-
ticoncurrencial produzca efectos sobre una
pluralidad de mercados, lo que genera la con-
currencia de distintas leyes con vocacién
aplicativa. La regla de base para estos casos
es el principio de valoracién separada por
mercados segun la cual cada ley decidira res-
pecio de su mercado, v sélo para é€l, sobre la
licitud de la conducta v sus efectos (conexién
especial territorialmente limitada o termrorial
begrenzte Sonderankniipfung) ™. En sintesis,
la selucién supone la toma en consideracidn

contrario, se reconeceria en Derecho de la compe-
tencla desleal (cfr. nrt. 136.3, en relacién al
art. 133.3). Vid. F. Viscues, <Ar. 137», cit,, pdg. 1196,
Segun A. BucHer, «Les actes ilicites...», cit., pig. 135,
a falta de una reserva en relacidn al aniculo 132, no
cabra la posibilidad de wcordar por las partes la apli-
cacidn de la Ley del foro, lo que debe estimarse con-
slstente con el cardeter no justificado de una faculta-
Uvidad de la norma de D.LPr. en este sector, En la
Ley rumana ln respuesta no es 1an clara dada la re-
daccién de los articulos 117 v 118, Segtn el articulo
[ 18, wen lugar de la ley indicada en ol articulo 117 y
o pelicidn de la persona lesionada se podrd aplicar:
a) la Lev del Estade ¢n que dicha persona tiene su se-
de, si el aclo de competencia desleal ha entrafado
dafios que la conciernen exclusivamente; bJ la Ley
del contrate entre las paries, si el acto de competen-
cia desleal ha side cometido v ha producide perjui-
cios en sus relaciones.

ol R Bar, Kartelfrecht und infermaiionales
Privatrecht, op, eit., pigs. 231 v ss.; B, Gounmay, «Les
Champs d'application territariale des lais sur la can-
currences, cit., pag. 726; H. 1. Mertens, «Auslindis-
ches Kartellrecht im Deutschen internationalen Pri-
vatreches, cit., pags, 401 v ss.; P. PiconE,
sL'applicazione extraterritoriale delle cegole sulla
concorrenza...», €it, pdgs. 194-195; M. Marnines,
Das ieemanionale kariellprivarrechs, op. cir., pigs. 84
v ss.; M. A, Rexown, Les conflits de lois en droit anti-
ISt ope el pag. 205, F. ViscHER, «Arlfculo 137s,
¢it., pdg. 1195, En el dmbito de la competencia des-
leal, vid. M. Vircos Sortaso, Ef comercio infernacio-
nal..., op. cil., pdg. 143.
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de lodos los Ordenamienlos en presencia.
Sin embargo, cada Estado decidira sélo par-
cialmente sobre la ilegalidad de una restric-
cién a la competencia, es decir, sdlo v en la
medida en que afecta a su mercado ™. En la
concepcidn de Martinek, el principio resulta-
ria plenamente operativo en cuanto «ningu-
na ley prohibitiva lropezaria con otra ley de
tal cardcter ni con otra ley de permisién. Ca-
da norma decide para su dmbito y ninguna
decide sobre el contrato como unidads,

36. El principio parece resultar plena-
mente operativo cuando se trata de preten-
siones de cardcter extracontractual ™, La di-
vergencia de soluciones no deberfa impedir

"™ Esta serfa la dinica solucion congruente con el
sentida v [inalidad del Derecho de la competencia,
dirigidn o defender la competencia en un concreto
merizado, Por ello, deben rechazarse otras propues-
tus cle solucion en casos de phiralidad de mercados
alectados: como la aplicacion del Ordenamiento
menos rgurose o mis esticlo (des meifdestens oder
des strengsten Reclus), la aplicacion del Derecho del
mercado mayormente afectado (Rechy des mistbe-
reaffenen Marktes), o la aplicacion del Derecho del
Estado aleclado coincidente con la lex causae,
Vi, M. Martinek, Das inlemiationale Kartellpriva-
trecht, op, ort,, pigs. 85-86; H, J. Mertens, «Auslin-
disches Karellrecht im Deutschen internationalen
Privatrechts, cit,, pags, 399 v ss, La aplicacidén de
Derecho de la competencia menos rguroso o mds
estricto supondria orientar la solucitn, en los casos
de pluralidad de mercados aleciados, a la politica de
competencia del foro. Lo neutralidad del punto de
conexion de los efectos se pondria en cuestion v la
armania internacional de selucian quedaria merma-
da. Tguales afirmaciones cabe indicar respecio a la
lev del mercado mis alectado. A la dificuliad de
identificar esic mercado se unirion las derivadas de
atorgar primacia al Derecho de un Estado sobre el
Derecho de oiro cuye mercade también ha sido
alectando de forma grave,

“ Es ahora cuando adquieren significativa wvi-
gencia las afirmaciones anteriores en 10me a la com-
petencia judicial internacinnal de los Tribunales ¢s-
pafloles, En efecto, micniras los Toros penerales
domicilio del demandado o sumisidn) y ¢l foro del
artieulo 5.3 del C B, interpretads como fugar del ac-
0 generador fundan la competencia de los Tribuna-
ie= espoivoles para conocer de los efectos anticoncu-
rrenciales sohre mercados extranjeros, cuando la
;ompeiencia s funde en el aniculo 5.3 del C.B. in-
rerpreindo coma lugar del resullado daioso sélo po-
drian conocer de los efeclos en mercados extranjeros
sunndo ¢ efecio preponderanie, en el sentido que se
dijn. tenga lugar en Lerritorio espanol. Vid. supra.

la aplicacion distributiva de las leyes en pre-
sencia. La accion de resarcimiento prospera-
rd conforme a aquel o aquellos de los Orde-
namientos aplicables que, de acuerdo con
las condiciones a que se subordina el ejerci-
cio de la accidn, estimen su procedencia. Eso
si, cuando el calculo de la indemnizacisn no
se deje separar de un modo clare por merca-
dos, habria de operarse sobre la base del
principio general ne bis mn idem, para evitar
duplicaciones '™,

En el 4mbilo contractual esta solucién re-
sultard operaliva cuando en el contralo sea
posible apreciar clausulas que afecten de
modo separado a distintos mercados vy resul-
te factible aislar unas cldusulas de otras
(ad. ex., contrato por el que se concede a una
sociedad la distribucion en exclusiva de cier-
tos productos en varios paises). Una inter-
pretacidn de la sancién de nulidad en clave
funcional ' debe conducir a la anulacién del
contrato en la parte lesiva para la competen-
cia en el correspondiente mercado y a la con-
servacion del resto del negocio (ad, ex., anu-
lacion de las cliusulas de exclusiva que
afecten al mercado que las prohibe). A la fex
causae corresponderd, en lodo caso, decidir
si la nulidad parcial impide o no la conser-
vacion del resto del negocie. No obstante,
cuando no quepa una separacidn de elausu-
las del contrate por sus efectos sobre varios
mercados ', que permita operar una modifi-
cacién del contrato, ne cabra sino dar pri-
macia a alguna de las leyes en presencia pa-
ra acordar bien la nulidad del entero
negocio, bien su validez. La primacia corres-

o i, M. Virgos Sorwsn, Ef comercio inferna-
ciomal,.., op. cil,, pag. 147.

® Como sefiala M. Martives, Das internationals
karrefiprivarrechs, op. cir., pag. 87, «aunque los Orde-
namientos nacionales de la competencia ponen la
mira sobre el conjunto del acto restrctivo, su obje-
liva se provecta solo sobre los efectos que se produ-
cen en &) mercado nacionals. Hay que esiar, pues, a
la finalidad concreta de la nulidad. Vid. sobre el ex-
treme C. Guerruco-Tumerce, Nullitd, restitudions et
responsabdité, ap, cil., pag. 236, num. 399,

" Esi¢ caso se daria, por ejemplo, en cuanto un
cartel de exportacion pedria quedar autorizado ¢n el
pais exportador mientras gue con loda seguridad se-
ria ilicilo en el pals importador.
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pandera siempre a la lex fort '. En su defec-
to, habria que establecer criterios subsidia-
rios o reglas de preferencia enire Derechos
como los anteriormente sefialados: ley del
mercado mayormente afectado o legislacion
mis rigurosa (o menos estricta). Al contra-
ric, del C.R. no cabria deducir un principio
de preferencia en favor del Derecho de la
competencia de la lex contractaes "'

2. INTERVENCION PRECEFTTVA PREVIA
DE UNA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA
PARA LA EXTRACCHIN DE CONSECUENCIAS
CIVILES DEL DERECHO ANTITRUST

37 La extraccidn de las consecuencias
civiles que derivan de la violacion del Dere-
cho antitrust se articula, segiin los sistemas,
en relacion o no de dependencia respecto de
una resolucion administrativa previa que de-
clare la ilicitud del comportamiento concu-
rrencial. Cuando esta intervencidn no sea
preceptiva, el Juez espafiol deberd extraer ta-

I yid, M. A. Resown, Les conflits de lois en droir
arritrust, op. el pag. 205; 1. Basepow, =Entwic-
klungslinien des internationalen Kartellrechtss, cit
pag. 633, no obstante, cuestionando si no deberia
dejar de darse la primacia al Derecho del forp,
vid. L. Ipot, =Les canflits de lnis en droit de la con-
currenees, en Jowm, dr, ine., 1995, 122, pg. 339, au-
tor que defiende bien la aplicacidn de la ley que pre-
senta los vinculos mas estrechos con la situacién
{ud. ex. én un contrato de distribucion se aplicaria la
ley artftreest del distribuidor, en una concentracidn,
la ley de la sociedad absorbida), bien la de aquélla
cuyos resultados coinciden en mavor medida con
los que determinarfa la ley del foro.

" Pidnsese en el caso de un cantel de exporacidn
en el que la fex confractus es |la del pais exportador
que autoriza el cartel, a pesar de producir ciertos
efectos en este mercado, v el pais importador consi-
dera a este cartel prohibido. Conforme al articula 7.1
del C.R. deberia efecto al Derecho de este pals
una vez que ha cumplido todos los requisitos de apli-
cahilidad impuestos por el convenio. Dos legislacio-
nes antitrust contradiciorias (de la lex contracius y de
un tercer Orvdenamiento) reclamarian su aplicacion
al caso sin gue el convenio resuelva expresamente
gue deba primar ¢l Derecho del Esiado de la fex con-
fractus sobre ¢l Derecho de un tercer Estado. Para no
otorgar una solucién arbilraria serfa preciso estar a
reglas de preferencia autdnomas creadas por ¢l pro-
pio D1Pr. del ansirust. Vid, supra.

les consecuencias civiles en iguales

que |o haria el Juez extranjero. Aunque
nocimiento del Derecho antitrust extranjero
y la valoracién de los hechos pueden hacer
complicada esta operacién, tales dificulta-
des, en dltima instancia, no serian especifi-
cas del Derecho antitrusi. Una cuestién que
puede complicar aln mis el esquema es la
valoracién de los supuestos de autorizacion.
El Juez deberd examinar si el supuesto que-
da incluido en el supuesto de la autorizacién
lo que ocurrird en caso de exenciones gene-
rales que autorizan anticipadamente deter-
minados comportamientes. Cuando la auto-
rizacién exija un pronunciamiento especial
no parece que pueda darsele electo.

La cuestion se plantea de olro modo
cuando la derivacion de las consecuencias
civiles del Derecho antitrust, como en nues-
tro sistema, se subordina a un procedimien-
te administrativo previo. La existencia de
una resolucién administrativa o judicial del
Estado extranjern que declare la ilicitud de
una conducta anticoncurrencial serd decisi-
va para proceder a la extraccién de las con-
secuencias civiles del Derecho antitrust esta-
blecidas por aquel Ordenamiento. ¢Es
posible extraer tales consecuencias en defec-
to de este procedimiento? ', La presuncién
que deja traslucir esta necesaria interven-
cién administrativa —todo acto seria valido
hasta que no se declare su invalidez— postu-
laria por la imposibilidad de extraer tales
consecuencias. No podria proceder tampoco
una decisién prejudicial sobre la ilegitimi-
dad de la conducta'”. Aunque la solucién
mds razonable fuera suspender el procedi-
miento hasta que se produzca una resolu-
cién', la falta de prevision legal de esta po-

" Por su analogia, vid. las refllexiones de
J. C, Fernaxoet Rozas v 5. Sinciiez Lorexzo, Curso de
Derecho internaciomal privado, op. cit, pigs. 556-
557, en relacidn a la posibilidacl de contemplar en el
fore la inconstitucionalidad de la Lay extranjera,

i Cfy, F. Viscuer. =Art. 137s, cit. pdg. 1199;
R. Ban, «Internationales Karellrecht und unlauterer
Weubewerbe, en Fesrchrift Moser, Zurich, 1987,
pég. 175; R. Bar, Kartellrechr und internationales Pri-
valrecht, op. cit., pig. 270,

" Em este sentido, vid. A. BucHer, sLes actes ili-
ciles...», cit., pag. 135.
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sibilidad en nuestro Derecho procesal civil
internacional se cierne en su contra, por lo
que, de lege lata, no cabria, sino rechazar la
demanda.

3. La voLuNTAD APLICATIVA DEL DERECHO
EXTRANJERO ¥ LA EXCLUSION DEL REENVIO

38. La necesidad de respetar el ambito
de aplicacién del Derecho antitrusr (Derecho
de intervencion) llamado por la norma bila-
teral para no desvirtuar el sentido v finalidad
de aquél ha generado, quiza, cierta distor-
sin en un planteamiento cliasico del D.1Pr,
en cuyas categorias resulia dificil encajar es-
ta autalimitacidin. En efecto, el cardacter res-
trictivo con que en general se concibe la con-
sulta de las normas de D.LPr. del Derecho
extranjero postularia contra la posibilidad
de verificar la voluniad aplicativa (de D.1.Pr,
no material) de las normas de intervencidn
{vid. art. 12.2 del C.c.). No es diffcil intair
que esta problemitica puede haber inclina-
do la balanza del lado del método unilateral,
que no plantearfa este tipo de problemas.

Comao decimos, el problema se plantea de
forma distinta segtn se trate del mélodeo de
reglamentacién unilateral o bilateral ', En
nuestro sistema de D.1.Pr. del antitrust es pre-
ciso distinguir el Ambito contractual y el ex-
tracontractual, En el primero, ¢l problema
viene en gran parte resuelto dado que el ar-
ticulo 7.1 del C.R. expresamente obliga a res-
petar el dmbito de aplicacién de la ley impe-
raliva extranjera. La autocompetencia de la
norma Se erige asi en condicién de su aplica-
cion en ¢l articulo 7.1 del C.R., lo que exclu-
ve una aplicacién no querida de 1al ley. Pero
iodavia se plantearia cierto problema cuando
se trata de aplicar el Derecho de la compe-
tencia de la lex contractus, donde ya no exis-
te esta especificacién . Dado que el proble-

" ovid P, Lauve, «Tendances et methodes en
droit international privés, en Rec. des Cours., 1977-
I, t. 155, pag. 315,

" El probléema va quedaria resuelio si se inter-
pretase. como sosticne F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ,
Conrratacicn inremacional .., ap. cit, pag, 127, que
las normas de intervencidn extranjeras quedan ex.

ma es fundamentalmente el mismo, se estu-
diard conjuntamente este caso con el que se
plantea en el dmbito del resarcimiento.

39. El Derecho extranjero podria conte-
ner una norma de extension basada en el
principio de los efectos que delimite el dm-
bito de aplicacién del Derecho anrirrusr '™
Como indica Neunaus ', las disposiciones
sobre el ambito de aplicacidn se sitian en el
limite entre el Derecho material vel D.LPr v
a menudo pueden actuar desempefiando
ambas funciones, El problema sélo surgiria
cuando el indicador espacial se interpreta
como indicador de D.LPr. """, no material, La
I6gica aconsejaria tomar en consideracion
este indicador ¥ no aplicar el Derecho llama-
do cuando el supuesto no queda incluido en
su ambito de aplicacién. En la doctrina com-
parada parece existir coincidencia respecto a
esta solucion. Se sefiala, por ejemplo, que
«en la interseccién entre el Derecho privado
v ¢l Derecho publico econémice debe consi-
derarse la voluntad de aplicacién espacial y
la aulolimitacién de las normas de la lex cau-
sae» y que la] limitacion estd estrechamente
ligada a la finalidad perseguida por la ley '

cluidas del dmbito de la remisidn de los arfcules 3
v 4 del C.R, v encueniran todas su sede aplicativa ¢n
el artfculo 7.1 del C.R.

" Seria el caso del articulo 98.11 de la G.W.B.
alemana.

" P H. Hevuaus, Die Grundbegriffe des inrerta-
tionalen Privatreches, 2_ Aul, Tubinga, 1976, pdg. 4.
Sobre la dificuliad de distingulr ambos planos,
vid. también P. Launve, sTendances et methodes, . s,
¢ii, pdgs. 311 v ss., en especial 316; O. Kanx Frevsn,
wGenernl Problems of Povate international laws, en
Rec. des Cours, 124 (1968-11), pags. 241 y ss,

" El principio de los efectos en una norma de
extenslan cobra sentido como critenio de conexidn
de D.I.Pr. para las situaciones frrermacionales.
Vid. M, Vircos Soruvo, El comercin frermacional. .
op. cit., pig. 96.

' Aid, F. Viscuer, A 137, cit., pdgs. 1195-
1198; In, «Zwingendes Rechi...s, cit, pdg. 459
A, Bucuer, «Les actes ilicites dans le nouveau droit
international privé suisses, cit., pag. 135; A E Vox
Overseck, «Les guestinns Générales du droit inter-
national privé & la lumigre des codifications ¢ pro-
jers récentse, on Rec des Comrs, t 176, 1982-101,
pdg. 180. Por owra parte, «seria vano decretar ln apli-
cacidn de una Ley extranjera cuya actuacion regqui-
riese la intervencidn de autoridades administrativas
si éstas rechazarian dar efecio o aguellas disposicio-
nes porque el supuesto queda 8] margen del dmbito
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Ello lleva igualmente a descartar ¢l recurso a
la lex fort cuando el contenide del Derecho
extranjero no ha podido ser establecido ',
No obstante, cabria preguntarse por qué
razon es preciso en esle caso, mas que en
olros casos, la consulta de la autelimitacién
del Derecho extranjero. La razén que suele
aducirse para negar el respeto de la autoli-
mitacién del Derecho extranjero es que con-
llevaria el riesgo de generar una laguna de
ley aplicable, al no ser de aplicacion ni la lex
fori ni la lex causae '*'. Ello encuentra pleno
sentido en una perspectiva donde la misién
del D.LPr. es buscar una regulacidn suslanti-
va para una siluacion internacional. Cabria
cuestionar, sin embargo, si el Derecho anit-
trust y, en general, el Derecho internacional
privado econédmico no introduciria cierta pe-
culiaridad a este razonamiento que lo hagan
menormente atendible. Y, a nuestro juicio,
no cabe sino una respuesta afirmativa. En la
malteria ahora en examen es preciso advertir
un rasgo caracieristico: el Derecho antitrust
es un Derecho de infervencidn que limifa es-
pacios de libertad. Toda ley de defensa de la
competencia supone, al menos en los siste-
mas de economia de mercado, una injeren-
cla en |a esfera de libertad econdmica de los
particulares ', Por ello, en estos sistemas,
los comportantienios anticoncurrenciales
sélo pueden ser lfcitas o iicitos, pero obtie-
nen siempre una respuesta juridica. En puri-
dad, en aquellos paises que no poseen una
regulacién de la competencia en ¢l mercado

de aplicacion de la propia leys=. Vid. F. Rcaux, «La
methode des conllits de lois dans les codifications ¢
projels de codification de la derniére décennies, en
Rev.eriter.ond.pr, 1983, pdg. 13,

@ 3d, A, Bucuer, «Les acles licites...=, cit.,
pig. 135, quien afirma sel derecho suizo sobre los
cartcles no tlene interds en intervenir sobre un mer-
cado extranjero. por lo que parece preferible deses-
tirpar la acclons.

1 Yid, R pE Nova, «Norme autolimitale e auto-
nomia delle partin, en Dintto internazfonale, 1971
pags. 239-252; P, Lauave, «Tendances et metho-
des...=, cit., pdg. 316.

= Como sefala el profesor Vimeds, scompetir es
sleciar v por eso una de las consecuenicas de un sis-
tema de cconomia de mercado es la licitud del dado
anticoncurrenciais. M. Viecos Soriavo. El comercio
mtemacional., ., op. cit., pag. 42,

no puede mantenerse la existencia de una la-
guna de regulacién en este ambito,

Por eso, dice MarTiNgk ', la norma bilate-
ral sdlo supone una oferta de aplicacidn An-
wendungsofferte) a la Ley extranjera, cuya vo-
luntad aplicativa, cuando liene menor
alcance que el que le ofrecemos debe, para no
falsear su orden concurrencial, atenderse en
todo caso. Tal oferta de aplicacién supone
traducir a términos de razonabilidad, como
se dijo, la atencién a un Derecho extranjero.
Si esta oferta se produce respecto a un Dere-
cho que carece de normativa antitrus: ello su-
pondrd una respuesta en términos de libertad
de la conducta pero no el surgimiento de una
laguna de regulacién '™, La consecuencia civil
procedera cuando asi lo decida el Derecho
antitrust extranjero {(conforme a todos los re-
quisitos que éste impone). Y, en relacién al
resultado, seria irrelevante distinguir que la
accién no prospere porque el supuesto quede
directamente fuera del ambito de la ley (ad.
ex., ¢l comportamiento colusoric no produce
efectos sobre ese mercado), o porgque la con-
crela conducta ha sido autorizada o se ha
cumplido el plazo de caducidad, que para ta-
les acciones establece ese Ordenamiento. El
indicador espacial apareceria, en estos casos,
cotno uno mas de los presupuestos maleria-
les de aplicacion de la ley extranjera. En
nuestro sistema, la doctrina espafiola coinci-
de en sefialar que el articule 12.2 del Cc. no
impediria la aplicacion de las normas de ex-
tensién del Derecho extranjero '*.

40. Cuando el Derecho extranjero no de-
limite su ambito de aplicacién mediante una
norma de exlension sino a lravés de una nor-

oM, Marminek, Das temationale karrellpriva-
treciit, wp. cit., pag. 92,

" En este sentido, vid F. Viscuew, «Art. 137s,
cit., pdag 1196, Clr. M. A Rexoun. Les conflits de
fois,.., op. cit., pig. 201, para quien la consideracidn
de la autolimitacion del Derecho extranjero condu-
cirin a una laguna de regulacidn, opinién que no po-
demos compartlr.

“* Esta posiura ha sido sostenida por M. Viecos
Somaxao, El comercia buermacional..., op. it
pags. 130-131. En el mismo senudo, J. Cari
Gonzheet, La propiedad infeleciual en el Derecho e
ternactonal privado espancl, op. i, pdg. 115
otrn perspectiva, vid. J. €. FernAspez Rozas
S. SincHE? LoReNzO, op. L, pigs. 534-535, g
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ma bilateral cabrian varias posibilidades. No
existiria problema si la conexién de su norma
de conflicto se concreta en su propio Derecho
Por otra parte, debe rechazarse en este sector
la admisidn del reenvio, sea de primero o de
secundo grado'®, Esle tropieza con el propio
tenor del articulo 12.2 del C.c. Sin embargo,
pese a la literalidad del precepto, aquél debe
ser igualmente rechazado, dado que su admi-
s16n podria perjudicar los principios de calcu-
labilidad v de previsibilidad de ley aplicable,
de D.LPr, vigentes en el sector ', El conflicio
rnormativo que genera la vocacién aplicativa
simultanea de la norma de conflicto v del co-

rrectivo funcional debera resolverse en favor

de la aplicacién de la norma de conllicto
cuando su ratio se imponga sobre la del co-
rrectivo. La consideracién de los principios
mencionados como principios eje de la regla-
menfacién privilegiarian la ratio de la norma
de conllicto sobre aquélla de la norma excep-
cionante ™. El principio de aplicacién integral
Jel Derecho extranjern cederia en favor del
principio de certeza de ley aplicable.

+  OwrDEK POBLICO

41. La apertura al Derecho extranjero
-uenta con el limite de la excepcién del or-
Zen publico del foro. No obstante, la opera-
uvidad del correctivo viene ya limitada des-
¢ la configuracién del propio sistema: en
~rimer lugar, el caracter de normativa de in-
srvencién del Derecho antirrust no podré

* Vid. F. Viscuer, «sArt. 137+, cit.. pdg. 1196, En
z=neral, es improbable que en esta materia se den
=3 condiciones que hagan posible el reenvio dada la
rzmeral adopoidn del criweno de los efectos.

¥ Como sefiala M. Virgas Somao, El comereio in-
wrigcional..., ap. cil., pdg. 131, en ¢l sector de la com-
sezzncia desleal, y vilido para ¢l Derecho anritreecr,

“ Vid, M. Mova Escupgrn, «Reflections on a
==w mnlerprelation of article 12 of the Cadigo Civils,
e Spanish Yearbook of intemational law, vol. 10

731, pigs. 3-31, pag. 23. Tambi¢n ), Carriscaosa
= wzal¥z, La prapiedad intelectual.... op. eir.,
sez¢ 116-117. La exclusidn del reenvio de retorno se
= tupdado también en una consideracldn Tacullati-

: del reenvio, no del 1odo compartible
did M Vieaos Sortan, El comereio internacional..

iopdp 131

hacer actuar al arden piblico para rechazar
la aplicacién de un Derecho extranjero. Por
otra parte, la operatividad de la excepcién
para impedir la aplicacién de un Derecho
antitriest que se irrogue una voluntad de
aplicacién desmesurada habria quedado va
cauterizada, en su mayor parte, en la propia
delineacién del supuesto de hecho de la nor-
ma bilateral. En efecto, esta norma sélo |la-
maria a aquellos derechos cuya intervencisn
para regular el supuesto se entiende legiti-
ma desde la éptica del foro. Idénticas afir-
maciones cabe argtiir en relacién al funcio-
namiento del articulo 7.1 del CR. en
Derecho aniitrust si entendemos que el prin-
cipio de los efectos supone el vinculo esrre-
cho que como condicidn de aplicacidn de las
disposiciones imperativas de un Estado ter-
cero contempla este precepto ™.

42. Dentro de tales limites, el orden pu-
blico podria operar sobre todo cuando el De-
recho extranjero establezea cuantias indem-
nizalorias desproporcionadas en relacion
con las previstas en el foro, v que traspasen
la consideracién compensatoria de la accién
de resarcimiento hacia un cardacter més bien
punitivo o sancionador, Elle sucederia espe-
cialmente cuando procediese la aplicacién
del Derecho antitris: norleamericana, en
particular la indemnizacién al triplo que se
establece a través de los treble damages ™, da-
do el cardcler penal y sancionalorie que in-
corporan estas medidas. Este seria el sentido
del artfculo 137.2 de la L.D.1.P. suiza y del ar-
ticula 119 de la Ley rumana, Las limitacio-
nes a la cuantia de la indemnizacion que es-
tablecen tales preceptos podrian asi
entenderse como cldusulas especiales de or-
den piiblico™ . En nuestro Ordenamiento, no

" Al contrario. cuandn esté en juego la aplicas
c14n del Derecho de la competencia de la lex cansae,
la excepcidn de orden piblico si que podria impedir
la aplicacidn de un Derecho que se erija con un dm-
bito de aplicacion desmesurado.

¥ Vid. articulo 7 de la Sherman Aet v articulo 4
de la Clavion Act.

U Segun F. Viscuer, <Art, 137», cit., pdg. 1196, la
limiacién en la cuantia responderfa a la idea de que
solo se podrian hacer valer reclamaciones que no fue-
ran cxirafias en esencia (wesensfresud) al Derecho sui-
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resultaria dificil mantener la existencia de un
limite de este tipo si se considera el principio
de pura compensacién que informa las con-
denas de responsabilidad civil . Idéntico
principio deberd limitar la posibilidad de re-
conocer sentencias extranjeras que acuerden
puminive damages '*. Con todo, se aconseja
una actuacion limitada del orden publico da-
do que, como sefiala Vircos Soriaxo ™, debe
evitarse que la excepcion se convierta ¢n ve-
hiculo de introduccién en mercados extranje-
ros del Derecho espariol de la competencia.

zo. No obstante, el rechazo no vendria determinado
lanto por el cardcter penal como por la cuantia des-
mesurada, También F. Viscuer, -Das Deliktsrecht des
IPR-Geselzes, unter besonderer Beriicksichtigung der
Regelung der Produkichafiungs, en Festschrift Moser,
Zurich, 1987, pag. 142. Por su parte, M. A. Rexotn, Les
conflits de lois..., op. cit.,, pag. 202, mantiene una ac-
tuacion limitada de la actuacidn del preceplo que sé-
lo podria aplicarse para rechazar la concesidn de los
treble damages del Derecho neneamericano cuando
existan lazos sulicientemente estrechos entre la silua-
cidn y el foro (Binnenbeziehtmg),

W Vid M. Reguwo Isinpo, =Reconocimienm en
Espafa ce sentencias extranjeras condenando al pago
de punitive darnagess, en liitrta, Revista de Respon-
sabilidad Civil ¥ Segura, 1993, pigs. 83-112, La conce-
sidn de pranitive darages, por sus objetivos de castign
¥ prevencidn seria opuesto a nuesiro sistema de res-
ponsabilidad, limitada a la compensacion de dafios.

B Mo ohstante, ofr. M. A. BExown, Les conflits de
lois..., op. cir., pig. 203, quien, para el Derecho suizo.
sostiens §ur la limitcidn del anfculo 137.2 no opera-
rfa para el reconocimiento de las sentenclas extranje-
ras que acuerden puritive dantages. En nuestro Orde-
namiento, no serfa sin embargo agué! el dnico
phstdculo para el reconocimiento de sentencias que
concedan purnitive damdges. Como ha puesto reciente-
mente de relieve M. Regurio Isinro, « Reconocimiento
en Espafia de sentencias extranjeras condennndo al
pago de punitive dainagess, cit, pig. 112, las objecio-
nes al reconocimiento de maoitive damages serfan ma-
nifiestas también desde el punto de vista de los reque.
rimientos procesales gue prevé nuesturo Qrdenamiento
& la hora de la imposicidn de sanciones, Por oura par-
1¢, la postura wadicional del Tribunal Supremo apun-
taria hacia la imposibilidad de corregir la despropor-
cion de aguellas medidas por lo gue tal correccion
tiene de revision del fondo de la sentencia, No obstan-
te. 51 la sentencia extranjera hubiera establecido dife-
rentes partidas dentro del apanado relatvo a punitive
damages cabria, en vinud del principio favorable al re-
ponocimiento, reconocer aquellas partes orientadas a
un fin de mera compensacidn, consiguiendo asi una
actuscidn atenuada del orden pablico.

™ Vid, M. Vireos Sortano, El comercio interna-
cional.... ap. cir., pdg. 151,

V. DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y CONSECUENCIAS
ADMINISTRATIVAS

43, Nuestro Ordenamiento conecta tam-
bién a las conductas que restringen la com-
petencia consecuencias de cardcter adminis-
trativo y de cardcter penal ™. Estas relaciones
{Estado/particular) se sitian fuera del marco
del D.LPr. En la aplicacién de las normas ad-
ministrativas (gue establecen multas sancio-
nadoras, coercitivas, etc.), interviene necesa-
riamente una auteridad administrativa
especial o bien la jurisdiccién contencioso
administrativa. Desde la competencia de au-
toridades existe en esie caso una correspon-
dencia univoca entre aquélla y la aplicacién
de la ley espaniola . Por otra parte, las pre-
tensiones de un Estado extranjero fundadas
en este lipo de normas (gd. ex., para imponer
multas, etc.), serdan rechazadas en el foro'®,
En ningin caso se reconoceran las decisiones
que supongan actos de imperio ™. Por ejem-

" En el nueve Codigo penal (Ley Organica
1 0¢1995, de 23 de noviembre), se han tipificado nue-
vos delilos en relacldn o la Jibre concurrencia, vid. el
capitulo X1 cuya seccidn tercera lleva por denomi-
nacitin «de los delitos relativos al merendo v a los
consumidoress (aris. 278-286),

" Como seflalan H. Banrrow v P. Lacarog, Traitd
de droit international privé, op. cit., pag. 413, nam. 246,
las autoridades a que se conffa la aplicacién de estas
normas no tendrin poder para inlervenir respecto a
hechos que escapan a su dmbito de aplicacion, Vid. L.
Ingt, Les conflits de lors...., cit., pag. 322

™ Vid. artlculo La) de la Besolucidon del ID.L
de | de septiembre de 1977, en su reunidn de Oslo,
Annuaire, 1.D.1., val. 57-11, pdgs. 328-331.
Vid. G. A. Van Hecke, =Le droil anfifrust: aspects
comparalifs et internationsuxs, ciL, pigs. 329-330;
I. Basepow, =Envwicklungslinien des internationa-
len Kartellrechiss, cit., pig. 631

" En el dimbito comunitano, v debe apreciarse
mds desde el principio de cooperacion v aplicacidn
uniforme del Derecho comunitario que como excep-
cién al principio, téngase en cuenta que la Comunica-
cign de la Comisién relativa a la cooperacidn entre la
Camision v los drganes jurlsdiceionales nacionales pa-
ra fa aplicacion de los ardculos 85 v 86 del Trotado
C.EE (DO.CE, serie C, nim. 39, de 13 de febrero de
1993), apunta la posibilidad de ampliar el dmbio de
aplicacion del Convenin de Bruselas refativo a la com-
petencia judicial v & la ejecucidn de decisiones en mao-
teria civil v mercantil de 27 de septiembre de 1968 a los
nsuntos de defensa de la competencin atribuidos & los
Tribunales administrativos (punto 44).
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plo, las medidas de las antoridades del cartel
sxtranjeras como las 6rdenes de descarteliza-
cidn no podrfan ser ejeculadas en defecto de
un Tratado internacional. Se vuelve, pues, in-
necesaria en estos casos cualquier considera-
cion sobre el Derecho extranjero aplicable.

V1. CONCLUSIONES

44 El Derecho de defensa de la compe-
tencia, como sector del Ordenamiento protec-
tor de la institucion de mercado, no sélo com-
porta consecuencias jurfdicas publicas
iadministrativas o penales). Su incidencia di-
recta sobre las relaciones entre particulares
wustifica una aproximacién del D.I Pr. al sector.
El presente trabajo ha pretendido mostrar su-
mariamente el modo en que afronta el D1.Pr.
espafiol la regulacidn de las situaciones priva-
das internacionales en el sector del aniitrs:

El punto de partida de esta regulacién es
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de
la competencia. Los aspectos de D.L.Pr. no se
abordan por la Ley espaiiola de forma espe-
cifica sino, al contrario, a través de un indi-
cador espacial de su aplicacidén entrelazado
con la regulacion sustantiva. Esta regulacién
espaficla de D.1.Pr. se caracterizaria por dos
datos: de un lado, por la adopcién del crite-
rie de conexién basado en el principio de los
slectos sobre ¢l mercado como eje rector del
Derecho antitrust espafiol, lo que derivade la
onentacion institucional de la ley; de otro,
zor el formato unilateral empleado, en el que
wolo interesa la proteccién del mercado es-
panol, objetivo de la Ley 16/1989. Ello no
comporia la exclusion de la posibilidad de
aplicar en Espafna un Derecho antitrust ex-
manjero en el sector de las consecuencias ci-
.iles. No obstante, esta aplicacién encuentra
en nuestro Ordenamiento cauce distinto se-
sun se trate de consecuencias de cardcter
-ontractual o extracontractual.

45. El Derecho de defensa de la compe-
sencia actiia sobre el contrato como normati-
= internacionalmente imperativa, sancio-
=ando la nulidad de los contratos prohibidos
~n independencia de la ley que rija el con-

trato. La sancién de nulidad del contrato que
decreta el Derecho espaiiol sélo procederd
cuando el T.D.C. haya declarado la ilicitud del
contrato. Cuando esta ley aplicable no sea la
espafiola, el Derecho de la competencia espa-
fiol encuentra aplicacién a titulo de normati-
va internacionalmente imperativa del foro
(art. 7.2 del C.R.). Para la aplicacion al con-
trato internacional de un Derecho antifrus
distinto al Derecho del foro el Convenio de
Roma parte de un modelo mixio (Komuda-
tionslosung) que supone la aplicacién de las
normas de intervencion de la lex contractus v
las de terceros Ordenamientos que presenten
una conexién especial con el supuesto. La
aplicacién del Derecho anritrust extranjero a
través del articulo 7.1 del C R. ha de estimar-
se adecuada. En el sector del antitrust, la con-
crecion desde el foro del vineulo estrecho que
exige el preceplo para la aplicacion del Dere-
cho imperativo extranjero comportara la lla-
mada a la ley del mercado afeciado por las res-
tricciones a la competencia que denvan del
contrato, lo que permite a la norma operar de
maodo multilateral. El resto de las condiciones
de aplicabilidad del Derecho extranjero no
debe erigirse en obstaculo para la aplicacion
del Derecho extranjero. dado el juicio de legi-
timidad favorable que merece la normativa
extranjera v la naturaleza directamente civil
de esla consecuencia juridica. Tampoco pare-
ce que una expectativa de las partes, conjunta
o no, en la no aplicacion de este Derecho pue-
da excluir su aplicacién. La disyuntiva entre
aplicar v dar efeclo queda notablemente res-
tringida en relacién a la sancidén de nulidad
que deriva del Derecho de la competencia ex-
tranjero en cuanto normalmente sera equiva-
lente uno v otro efecto. No obstante, el Juez
podria conectar a esa nulidad unos efectos
distintos a los previstos por la lex contractus.
46. En el ambito extracontractul la Ley
espafiola tampoco indica qué ley debe apli-
carse a las situaciones anticoncurrenciales
que no producen efectos sobre el mercado es-
pafiol. Los Tribunales espanoles pueden ser
competentes en casos distintes de aguéllos
en que se aplica la Ley espanola y la prohibi-
cién de non liguer (arts. 9.1 de la CE. y 1.7
del C.c.) determina la exigencia de una res-
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puesta para estos casos. Si se descarta la so-
lucién formal del articule 10.9 del Cc, la in-
tegracidn de esta laguna axioldgica debera
partir del cireulo hermenéutico de la propia
L.Def.C. A nuestro juicio, la norma de D.1.Pr.
en este plano de consecuencias debe ser en-
tendida como unilateral pero bilateralizable
v los términos de esta bilateralizacion deben
ser auténomos (propios del DI.Pr). De lege
ferenda, se impondria seguir el ejemplo de las
codificaciones suiza y rumana v elaborar una
norma bilateral en el sentido que se ha pro-
puesto. Una norma bilateral supendria nu-
merosas ventajas. En primer lugar, introduce
seguridad en el sistema en cuanto clarifica la
posibilidad de aplicar el Derecho antitrust ex-
tranjero y descarta expresamente el recurso a
la norma general en materia de responsabili-
dad extracontractual para la regulacién de
los supuestos no contemplados. Contribuye,
pues, a soslayar una carga afadida sobre el
intérprete en la administracién de las normas
del sistema que de otro modo debera justifi-
car la marginacién de la norma general en
materia de responsabilidad extracontractual
del articulo 10.9 del C.c.. que no considera las
especialidades del sector. En segundo térmi-
na, lambién determina un acoplamiento per-
fecto entre las normas de competencia judi-
cial internacional v las de ley aplicable.
Ademas, orienta la remisién al circulo de De-
rechos cuya aplicacién resulia legitima y ra-
zonable desde la perspectiva del foro, exclu-
vendo la intervencién posterior del orden
publico que deberia tener lugar en un méto-
do unilateral universalista puro. A las venta-
jas de la coordinacién de seciores que genera
el método bilateral se umirian as{ las de in-
mediacién de respuesta v consecuente clari-
dad v sencillez de la norma. En esta norma
bilateral el principio de los eleclos (interpre-
tado en clave aulonoma de D.LPr) se revela
apropiado para integrar su punto de cone-
xién por dos razones: de un lado, consigue la
exclusién, a priori, de los Ordenamientos cu-
va aplicacién no se considera razonable; de
otro, dada su aceptacién generalizada por
numercsos Estados, resulta operativo en el
comercio inlernacional. La consideracion en
el foro del Derecho antitrust extranjero gene-

ra numerosos problemas de aplicacion cuyvas
soluciones han sido analizadas desde la pers-
pectiva del Ordenamiento espafol (plurali-
dad de mercados afectados, intervencién pre-
ceptiva previa de una autoridad, respeto a la
voluntad aplicativa del Derecho extranjero y
orden publico),

47. Secobserva, pues, que si el método de
reglamentacion unilateral es el apropiado en
relacion con los aspectos administrativos del
Derecho antitrust, la reglamentacion unilate-
ral en el ambito de las consecuencias civiles
na se justificaria. El caracter no intercambia-
ble de las normativas antirrust no excluye
que, mediante el emplec del método bilate-
ral, el foro delimite los Derechos a los que se
permitird dar una respuesta de intervencién
en &l supuesto. A nuestro juicio, por tales ra-
zones, un D 1.Pr. econémico no puede sino
reposar sobre una base bilateral auténoma
que permita la delimitacion de los vinculos
estrechos, en términos de razonabilidad, de
cada tipo de normativa de intervencién. Co-
rresponde al DI Pr. econémico la creacion de
normas bilaterales segin los distintos tipos
de normas de intervencidn, asi como solucio-
nat las contradicciones que puedan produ-
cirse cuando las normas de intervencidn de
varios Estados reclaman aplicacion sobre un
mismo supuesto. En la medida en que se va-
ya admitiendo la aplicacién del Derecho im-
perativo extranjero, a la postre deberd ser
siempre ¢l Derecho del foro, y no la voluntad
de aplicacién de aquel Derecho, el que presta
fundamento a su aplicacién. Quedaria asi
abierta la posibilidad de crear normas bilate-
rales, que procedan del orden publico, en
oiros sectores como ha propuesto Marminex
(Derecho de proteccion de los inversores, De-
recho de la regulacién de la bolsa '™, Derecho
del control de las exportaciones. Derecho del
medio ambiente),

‘“* En nuestro Ordenamiento, la bilateralizacidn
del articule 3 de la Lev 24/1988, de 28 de julio, del
Mercade de Valores (B.OLE., nim. 181, de 29 de ju-
lio de 1988), ha =sido propuesta por M. Mova Escu-
nexo, «Comentario al ariculo 10.3 del C.c.v, en Co-
mesnarios al Codigo civil v Compilaciones forafes, 1.1,
vol, 2.7, pdgs. 573-574, como mado de integracién de
la laguna legal.
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