RESSENYA DE LA JORNADA: LA NOVA LLEI DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

19 de novembre de 2007

La nova Llei reguladora de la defensa de la competéncia (LDC), en vigor des
del proppassat dia 1 de setembre, constitueix sens dubte un dels marcs
normatius més rellevants del final de la legislatura en curs.

La regulacié del mercat com a instrument per preservar i promoure la llibertat
de competéncia, d’'una banda, i les decisions estratégiques de les empreses
per posicionar-se adequadament en un mercat cada vegada més competitiu, de
I'altra, han fet que aquesta disciplina adquireixi una gran notorietat en el dret
mercantil. Les possibilitats i els limits que la norma ofereix, com també les
seves novetats més significatives, van ser objecte d’analisi i discussio a la
jornada organitzada per la Facultat de Dret dESADE (URL) el passat 19 de
novembre, en la qual van participar 58 assistents i que va comptar amb la
presencia d’especialistes de renom en el sector i de membres destacats de
I’Administracio i la judicatura. La jornada es va organitzar amb la col-laboracio
de La Gaceta de los Negocios.

L’obertura i la presentacié de la Jornada va anar a carrec del doctor Pere
Mirosa, dega de la Facultat de Dret ’ESADE (URL), el qual va elogiar la Llei
15/2007, de 3 de juliol, que adapta el dret espanyol a I'evolucié que ha fet el
dret comunitari a partir de 2004 i que en general mereix una valoracio positiva.
La jornada es va desenvolupar en dues taules de treball, a les quals els van
sequir els col-loquis corresponents.

La primera taula de treball la va moderar el doctor Miguel Trias, advocat i
catedratic de dret mercantil de la Facultat de Dret ’'ESADE (URL), i va comptar
amb la intervencié de dos prestigiosos ponents: el doctor Luis Franco,
exconseller de Treball de la Generalitat de Catalunya i actual president del
Tribunal de Defensa de la Competéncia de Catalunya, i el senyor Amadeu
Abril, professor associat de la Facultat de Dret ' ESADE (URL).

El senyor Luis Franco, a la ponéncia titulada “La nova Llei de defensa de
la competéncia”, va oferir una visio general de les novetats introduides i va fer
una valoracié globalment positiva dels principis i els objectius que inspiren
aquesta Llei, tot i que és possible que sorgeixin dubtes o reserves sobre
determinats punts, com va assenyalar en el dialeg posterior. Durant el
desenvolupament de I'exposicio, es va centrar en les novetats respecte de la
regulacié anterior en questions com ara les conductes restrictives, el control de
concentracions i el control del sector public i les ajudes publiques. Va destacar
'ampliacié de la quota de mercat pel que fa a I'obligacié de notificacié de
'operacié de concentracié (que passa del 25 % al 30 %) i el reforcament del
paper de la Comissié Nacional de la Competéncia (CNC), que es legitima
perqué pugui impugnar directament davant la jurisdiccié competent actes de les
administracions publiques subjectes al dret administratiu i disposicions generals
de rang inferior a la llei, dels quals es derivin obstacles per al manteniment



d’'una competéncia efectiva als mercats (article 12.3), com també la limitaci6 del
control de concentracions per part del Govern.

Va tenir un interés especial I'analisi del régim sancionador, del qual es va
valorar que ara sigui més clar, si bé el ponent es va preguntar fins a quin punt
el fet que una norma habiliti per imposar sancions de quantia molt distinta per a
una mateixa infraccié no pot generar inseguretat juridica. En aquest sentit, va
recordar que l'article 63 preveu multes de fins a I'1 %, el 5% i el 10 % del
volum total de negocis de I'empresa infractora en I'exercici immediatament
anterior al d’'imposicié de la multa, segons si les infraccions son lleus, greus o
molt greus, respectivament. Aixi mateix, va fer al-lusié a la incorporacié de la
politica de cleméncia, una de les grans novetats de la Llei, que d’aquesta
manera segueix les tradicions europea i anglosaxona d’exonerar del pagament
de la multa les empreses que, havent format part d’'un cartel, en denunciin
I'existéncia, aportin proves per a la investigacio i cessin en la seva conducta
infractora (articles 65 i 66).

També va abordar I'ambit institucional, en que va insistir en la creacio de la
CNC com a institucié unica i independent del Govern i I'establiment d’'un nou
sistema de nomenament i regim del president i els consellers, 'ampliacié de les
seves funcions i la garantia de la publicitat de les seves actuacions, mesures
aquestes que tendeixen a garantir-ne una eficacia més gran. Va destacar les
mesures encaminades a procurar la independéncia dels candidats, no tan sols
des del punt de vista de la ideologia, siné també pel que fa a afers privats. Aixi
mateix, va destacar el fet de prioritzar la transparéncia en les actuacions de la
CNC. Finalment, i també en I'ambit institucional, el senyor Luis Franco va parlar
de les competéncies dels drgans autondmics, d’acord amb la Llei 1/2002, de
coordinacié de les competencies de I'Estat i les comunitats autbnomes en
materia de defensa de la competéncia. Aquesta Llei, consequéncia de la
senténcia del Tribunal Constitucional 208/1999 que declarava Ia
inconstitucionalitat d’'una clausula de la Llei 16/1989, de 17 de juliol, que
disposava un sistema centralitzat en matéria de defensa de la competéncia (i
no preveia la possibilitat que les comunitats autbnomes poguessin establir els
seus propis organs autondmics en aquest ambit), va reconéixer la competéncia
executiva en matéria de defensa de la competéncia a les comunitats
autonomes i va fixar la distribucié de competéncies entre aquestes i I'Estat. |
després de fer una analisi breu de l'activitat que els organismes de defensa de
la competéncia de Galicia, el Pais Basc, Aragé i Catalunya han fet en aquest
ambit i de deixar constancia que la normativa actual estableix noves
competéncies i facultats per a les autonomies, va assenyalar que la nova LDC
ha optat per no integrar al seu articulat la Llei 1/2002, cosa que hauria donat
meés seguretat juridica i claredat al sistema.

El senyor Amadeu Abril, professor associat de la Facultat de Dret ’'ESADE
(URL), expert en dret de les tecnologies de la informacid, un dels pares del
domini .cat i bon coneixedor de la matéria, va intervenir amb la ponéncia
titulada “El nou régim de les operacions de concentracié”. Va comencar
I'exposicio definint qué son les concentracions i va assenyalar que poden ser
simplement consequéncia d’una eficiencia més gran, d’expansié dels mercats i
del desig de proporcionar productes millors a preus més competitius, o bé



poden ser maneres de reduir la competéncia, reforcant sovint posicions de
domini o facilitant la col-lusié i, en consequéncia, oferint menys opcions i preus
pitjors. D’aqui que s’hagin de sotmetre a control, ja que a partir d’'un cert punt
les concentracions beneficien sempre les empreses més poderoses, cosa que
implica un efecte estructural. A continuacié, va recordar que el sistema de
control de les concentracions empresarials present a la Llei és un control
peculiar, que es caracteritza perqué és un control d’estructures, no de
conductes, un control ex ante, no ex post, amb notificacid obligatoria, que
estableix una separacio clara entre competéncies, jurisdiccid entre organs de la
Unio Europea i els estats membres. Quant a la legislacio aplicable, tot el dret
europeu de la competéncia s’ha posat al dia, perd en 'ambit espanyol encara
no hi ha un decret d’aplicacié de la nova Llei en matéria de concentracions
(esta en tramit d’aprovacio), de manera que continua vigent, mentre no s’oposi
a la nova Llei, el Reial decret 1443/2001, de 21 de desembre, que desenvolupa
la Llei 16/1989, de 17 de juliol.

Després d’assenyalar el tipus de concentracions que son objecte de control, el
ponent va analitzar l'autoritat competent per fer-ho, questié en la qual es
produeix un repartiment clar de competéncies: unes concentracions, les de
dimensié comunitaria, sén controlades tan sols per la Comissié Europea,
mentre que els estats, en el nostre cas per mitja de la CNC, controlen les no
comunitaries i en fixen el seu propi llindar. Després va esmentar els criteris de
la LDC a I'hora d’avaluar les concentracions, com també el procediment de
control i els criteris de valoracié substantiva establerts a la Llei, que segueixen
les linies del Reglament de la Comissié Europea (CE), com també la normativa
dels Estats Units. Cal destacar que en els temes de procediment és on podem
apreciar un canvi substancial respecte a la normativa anterior: la nova Llei
encomana a la CNC la instruccio i la decisié, amb la intervencioé possible del
Ministeri d’Economia i Hisenda; després de la notificacio, el ministre té 15 dies
per elevar la decisié sobre la concentracio al Consell de Ministres, el qual hi
intervindra per raons d’“interés general”, com ara “la garantia d’'un manteniment
adequat dels objectius de la regulacio sectorial”’, “concepte juridic indeterminat”
que el ministre del ram corresponent haura de concretar.

Com a valoracié final, el ponent va assenyalar que, si bé confiem cada vegada
meés en el mercat, encara reservem intervencions importants a I'Estat en
materia de competéncia, cosa que sembla indicar un cert “temor” a deixar que
el mercat es desenvolupi per si sol. Aquesta Llei sembla que fa aflorar el vell
conflicte entre control de les concentracions i politica industrial. La gran
pregunta és si volem un mercat competitiu o bé national/European champions.
En altres paraules, si preferim seguir el model britanic o, per contra, volem
apostar per una politica industrial a la francesa.

La segona taula de treball la va moderar el doctor Julio Ahoveros,
professor titular de Dret Internacional i director de la Catedra Jean Monet de la
Facultat de Dret 'ESADE (URL) i exdiputat del Parlament Europeu, i va
comptar amb la intervencié de dos destacats ponents més: el senyor José M.
Fernandez Seijo, jutge mercantil (num. 3 de Barcelona) i el senyor Javier
Fontcuberta, professor associat de la Facultat de Dret ’ESADE (URL), soci de
Landwell-PwC i director de la jornada.



En la seva ponéncia, titulada “La competéncia dels tribunals mercantils i
el regim sancionador”, el senyor José M. Fernandez Seijo va assenyalar
que, d’'acord amb les modificacions produides a la Unié Europea (reglaments
1/2003 i 139/2004 del Consell), la LDC permet dirimir en 'ambit de la jurisdiccio
civil els conflictes que sorgeixin en aplicacié de les normes de la competéncia.
Aquesta és una de les novetats principals de la Llei i representa un canvi
qualitatiu en el sistema de tutela, en la mesura que es trasllada a I'ambit civil el
coneixement d’assumptes que fins ara estaven sotmesos a la fiscalitzacié dels
organs administratius i als recursos contenciosos administratius. Va insistir en
la transcendéncia, no tan sols practica, sind també simbodlica, d’aquesta
regulacio: els jutges mercantils es converteixen aixi en un eix fonamental en la
supervisio del funcionament dels mercats des de la perspectiva de la defensa
de la competéncia. Aixd els planteja un repte: deixaran de ser jutges del
conflicte i es transformaran en jutges del mercat.

El ponent va destacar també I'habilitacié d’'un canal processal més agil i efectiu,
i va alertar de les grans incognites processals que el nou text planteja, pel fet
que no inclou un corpus normatiu articulat que permeti estructurar les
competéncies dels jutjats mercantils en aquestes matéries, cosa que exigira el
complement de les normes generals de la Llei denjudiciament civil.
Posteriorment, es va centrar a determinar la competéncia objectiva dels jutjats
mercantils en aquestes materies i, entre altres questions, va tractar de les
conductes que, segons la LDC, s’han d’entendre col-lusories, com també les
situacions que constitueixen un abus de la posicié dominant (articles 1 i 2). En
aquest sentit, va destacar que la Llei planteja una certa complexitat al jurista, ja
que hi introdueix conceptes de caracter economic que no tenen fonament en
cap figura classica derivada del dret roma, cosa que pot provocar problemes
probatoris, i va considerar logica I'aplicacio, per part dels tribunals mercantils,
del principi de minimis (art. 5), és a dir, la determinacié dels limits a partir dels
quals adquireix rellevancia una conducta determinada. A continuacid, va tractar
questions relatives a la determinacié de la competéncia territorial i al
procediment aplicable, com també a l'interes legitim de la CNC a intervenir en
aquests procediments. Des de la perspectiva processal civil, segons la nova
Llei, la preséncia de la CNC no dependra de la decisio judicial, sind de la propia
iniciativa d’aquest ens, que pot irrompre en les actuacions en qualsevol
moment, cosa que vulnera les regles classiques sobre la preséncia de les parts
en el procés civil. EI mateix es pot dir amb relacio als 6rgans equivalents de les
comunitats autdbnomes. També va assenyalar que la nova normativa ha
normalitzat la preséncia de la CNC com a amicus curiae, i va tractar les
caracteristiques del régim sancionador.

Entre d’altres valoracions de la Llei, el senyor José M. Fernandez Seijo va
posar de manifest el perill d'interpretar en clau juridica recomanacions de
caracter economic fetes als tribunals. | va puntualitzar que I'aposta per un
sistema més agil i més eficagc pot generar riscos si no es ponderen els
interessos en joc, ja que un abus dels mecanismes judicials de control del
mercat pot comportar una interferéncia en el seu funcionament normal i tenir un
efecte pervers respecte de la finalitat de la Llei. Va assenyalar que hi ha buits
en I'ambit processal judicial que poden comprometre I'aplicacié correcta de la



Llei i que en la redaccié queden obertes sortides en fals que poden donar a
'Executiu una gran capacitat d’intervencio. | va concloure que encara és
prematur dir que els jutges mercantils s’acabaran convertint en jutges del
mercat, si bé el cami obert per a la reforma sembla ja imparable.

L’ultima intervencid va anar a carrec del senyor Javier Fontcuberta, el qual a
la ponéncia titulada “Els cartels, les posicions de domini i els actes
deslleials a la Llei” va tractar el tema de les restriccions de conductes des de
la perspectiva del dret mercantil. Va comencar recordant que la Constitucié
reconeix a l'article 38 la llibertat d’'empresa en una economia de mercat, pero,
malgrat l'existéncia d’aquest principi constitucional, sovint passa que les
empreses pacten acords contraris a la lliure competéncia; és llavors quan el
legislador norma perqué I'Estat té interés public a mantenir el sistema de la
lliure competéncia i també ha de vetllar per I'interes general dels consumidors i
per l'interés privat d’altres competidors. Després va parlar de 'esquema de la
prohibicié de conductes que la Llei conté (practiques col-lusories, abus de la
posicié de domini i falsejament de la competéncia per actes deslleials).

Una de les novetats introduides a la Llei és el concepte d’autoavaluacio: son
les propies empreses les que han de valorar si les seves practiques poden
interferir en el mercat. Perd és dificil fer-ho a priori, si bé hi ha tot un cabal
jurisprudencial sobre aspectes i condicions en qué es poden fer practiques
col-lusories, etc. Tanmateix, cal tenir en compte que les condicions
econdomiques son canviants i els contextos diferents. Aixi mateix, el ponent va
repassar les excepcions amb relaci6 a les practiques col-lusories i va
assenyalar la inclusio d“exempcions legals”, que no son res més que questions
d’oportunitat politica. | amb relaci6 a les excepcions de les practiques
col-lusories i, en concret, de “les declaracions d’inaplicabilitat per afectacié a
I'interés public’, es va preguntar si aix0 es valorara atenent una oportunitat
politica o economica. | pel que fa a I'abus de posicié de domini, la pregunta va
ser qué s’entén per situacié d’abus i per posicié de domini. De fet, es tracta de
dos “conceptes juridics indeterminats”. Caldra veure si aquests criteris
s’aplicaran amb oportunisme o no, ja que se’n pot fer un Us abusiu. | va cloure
'exposiciéo analitzant el régim sancionador i apuntant que el concepte
d’empresa que maneja la Llei excedeix el de persona juridica, ja que parla de
“decisid empresarial”’. | va coincidir amb els altres ponents que els criteris
economics que la Llei introdueix obligaran les parts a haver de provar per mitja
procediments molt costosos i complicats.

Ressenya preparada per la Dra. Maria Dolors Oller i Sala



