RESENA DE LA JORNADA: LA NUEVA LEY DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

19 de Noviembre de 2007

La nueva Ley reguladora de la defensa de la competencia (LDC), en vigor
desde el pasado dia 1 de septiembre, constituye sin duda uno de los marcos
normativos mas relevantes del final de la legislatura en curso.

La regulaciéon del mercado como instrumento para preservar y promover la
libertad de competencia por un lado y las decisiones estratégicas de las
empresas para posicionarse adecuadamente en un mercado cada vez mas
competitivo por otro, han hecho que esta disciplina cobre gran notoriedad en el
Derecho Mercantil. Las posibilidades y limites que ofrece la norma asi como
sus novedades mas significativas fueron objeto de andlisis y discusion en la
Jornada organizada por la Facultad de Derecho de ESADE (URL) el pasado 19
de noviembre, en la que participaron 58 asistentes y que conté con la presencia
de renombrados especialistas en el sector asi como con miembros destacados
de la Administracion y la Judicatura. La Jornada conté con la colaboracion de
La Gaceta de los Negocios

La apertura y presentaciéon de la Jornada corrié a cargo del Dr. Pedro
Mirosa, Decano de la Facultad de Derecho de ESADE (URL) quien elogi6 la
Ley 15/2007 de 3 de Julio, que adapta el derecho espanol a la evolucién
realizada por el Derecho Comunitario a partir del 2004 y que en términos
generales merece un juicio positivo. La Jornada se desarrollé a partir de dos
Mesas de trabajo, a las que siguieron sendos coloquios.

La primera Mesa de Trabajo estuvo moderada por el Dr. Miguel Trias,
Abogado y Catedratico de Derecho Mercantil de la Facultad de Derecho de
ESADE (URL) y contd con la intervencién de dos prestigiosos ponentes: Dr.
Luis Franco, Ex Conseller de Treball de la Generalitat de Catalunya y actual
Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia de Catalufha y D.
Amadeu Abril, Profesor asociado de la Facultad de Derecho de ESADE (URL).

D. Luis Franco en su ponencia titulada “La nueva Ley de Defensa de la
Competencia” ofrecié una vision general de las novedades introducidas,
realizando una valoracion globalmente positiva de los principios y los objetivos
que inspiran dicha Ley, aunque cabe que surjan dudas o reservas sobre ciertos
puntos, como luego se puso de manifiesto en el dialogo. En el desarrollo de su
exposicidén pasé a centrarse en las novedades respecto a la anterior regulacién
en cuestiones como las conductas restrictivas, el control de concentraciones y
el control del sector publico y ayudas publicas. A destacar la ampliacion de la
cuota de mercado en cuanto a la obligaciéon de notificacion de la operaciéon de
concentracion (que pasa del 25% al 30%) y el refuerzo del papel de la
Comision Nacional de la Competencia (CNC), a la que se legitima para que
pueda impugnar directamente ante la jurisdiccibn competente actos de las
Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo y disposiciones
generales de rango inferior a la ley, de los que deriven obstaculos al



mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados (art. 12,3), asi
como la limitacion del control de concentraciones por parte del Gobierno.

Especial interés tuvo el analisis del régimen sancionador, valorandose el que
haya ganado en claridad, si bien el ponente se hizo la pregunta de hasta qué
punto el hecho de que una norma, por la misma infraccion, habilite a imponer
sanciones de muy distinta cuantia, no puede ser ella misma generadora de
inseguridad juridica. En este sentido, a recordar que el articulo 63 prevé multas
de hasta el 1%, 5%, 10% del volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa,
segun las infracciones sean leves, graves o muy graves, respectivamente.
Asimismo, se hizo alusion a la incorporacion de la politica de clemencia, una de
las grandes novedades de la Ley, que sigue asi las tradiciones europea y
anglosajona al respecto, de exonerar del pago del pago de la multa a las
empresas que, habiendo formado parte de un cartel, denuncien su existencia,
aporten pruebas para la investigacion y cesen en su conducta
infractora(articulos 65 y 66).

También se abordd el ambito institucional, haciéndose hincapié en la creacion
de la CNC como institucion unica e independiente del Gobierno y el
establecimiento de un nuevo sistema de nombramiento y régimen del
presidente y consejeros, la ampliacién de sus funciones y la garantia de la
publicidad de sus actuaciones, medidas todas ellas tendentes a garantizar su
mayor eficacia. A destacar, las medidas encaminadas a procurar la
independencia de los candidatos, no solo desde el punto de vista de la
ideologia, sino también por lo que respecta a asuntos privados. Es asimismo
encomiable el hecho de primar la transparencia en las actuaciones de la CNC.
Finalmente, y también en el ambito institucional, D. Luis Franco abordd las
competencias de los 6rganos autondémicos, de acuerdo con la Ley 1/2002 de
Coordinacion de las competencias del Estado y las Comunidades Autonomas
en materia de defensa de la competencia. Dicha Ley, consecuencia de la
sentencia del TC 208/1999 que declaraba la inconstitucionalidad de una
clausula de la Ley 16/1989, de 17 de julio, que disponia un sistema
centralizado en materia de defensa de la competencia (no contemplando la
posibilidad de que las CCAA pudieran establecer sus propios 6Organos
autonémicos en este ambito), reconocioé la competencia ejecutiva en materia de
defensa de la competencia a las CCAA, vy fijo la distribucion de competencias
entre éstas y el Estado. Y tras un somero analisis de la actividad llevada a cabo
en este ambito por los organismos en defensa de la competencia de Galicia,
Pais Vasco, Aragon y Cataluina, senald, no sin antes dejar constancia que la
normativa actual establece nuevas competencias y facultades para las
autonomias, que la nueva LDC ha optado por no integrar en su articulado la
Ley 1/2002, lo cual habria dado mayor seguridad juridica y claridad al sistema.

D. Amadeu Abril, Profesor asociado de la Facultad de Derecho de ESADE
(URL), experto en derecho de las tecnologias de la informacién, uno de los
padres del dominio .cat y buen conocedor de la materia, intervino con la
ponencia titulada “El nuevo régimen de las operaciones de
concentracion”. Comenzé su exposicion definiendo qué son las
concentraciones y sefialdé que pueden ser simplemente consecuencia de mayor



eficiencia, de expansion de los mercados y del deseo de proporcionar mejores
productos a precios mas competitivos, o bien pueden ser maneras de reducir
la competencia, reforzando a menudo posiciones de dominio o facilitando la
colusion y, como consecuencia de ello, proporcionando menos opciones vy
peores precios. De ahi que deban someterse a control, pues a partir de cierto
punto las concentraciones benefician siempre a las empresas mas poderosas,
lo que supone un efecto estructural. A continuacion recordd que el sistema de
control de las concentraciones empresariales presente en la Ley es un control
peculiar, caracterizado por ser un control de estructuras, no de conductas, un
control ex ante, no ex post, con notificacion obligatoria, que contempla una
clara separacion competencial/ jurisdiccion entre ¢érganos UE/Estados
miembros. En cuanto a la legislacion aplicable, todo el Derecho europeo de la
competencia se ha puesto al dia pero a nivel espafol, todavia no contamos con
un Decreto de aplicacion de la nueva Ley en materia de concentraciones —en
tramite de aprobacion- con lo cual sigue vigente en tanto no se oponga a la
nueva Ley, el Real Decreto 1443/2001, de 21 de diciembre, por el que se
desarrolla la ley 16/1989, de 17 de julio.

Tras sefalar el tipo de concentraciones que son objeto de control, el ponente
pasoé a analizar la autoridad competente para realizarlo, cuestion ésta en la que
se produce un claro reparto competencial: unas concentraciones, las de
dimension comunitaria, son controladas sélo por la Comisién europea mientras
que los Estados, en nuestro caso a través de la CNC, controlan las no
comunitarias, fijando su propio umbral. Se abordaron después los criterios de la
LDC para evaluar las concentraciones asi como el procedimiento de control y
los criterios de valoracion sustantiva establecidos en la Ley, que siguen las
lineas del Reglamento de la Comisién Europea (CE), asi como la normativa
USA. A destacar que en los temas de procedimiento es donde podemos
apreciar un cambio sustancial en relacion a la normativa anterior: la nueva Ley
encomienda a la CNC la instruccion y la decision, con la posible intervencion
del Ministerio de Economia y Hacienda; una vez notificado el Ministro éste tiene
15 dias para elevar la decision sobre la concentracion al Consejo de Ministros,
que intervendra por razones de “interés general”, entre ellas “la garantia de un
adecuado mantenimiento de los objetivos de la regulacidon sectorial”, “concepto
juridico indeterminado” que va a tener que concretar el Ministro del ramo
correspondiente.

Como valoracion final el ponente sefiald que aunque vamos confiando cada
vez mas en el mercado, todavia reservamos intervenciones importantes al
Estado en materia de competencia, lo que parece indicar un cierto “temor” a
dejar que el mercado se desarrolle por si mismo. Esta Ley hace aflorar el viejo
conflicto entre control de las concentraciones y politica industrial. La gran
pregunta es si queremos un mercado competitivo o National/European
Champions. En otras palabras, si preferimos seguir el modelo britanico o por el
contrario deseamos apostar por una politica industrial a la francesa.

La segunda Mesa de Trabajo estuvo moderada por el Dr. Julio Afhoveros,
Profesor titular de Derecho Internacional y director de la catedra Jean Monet de
la Facultad de Derecho de ESADE (URL), exdiputado al Parlamento Europeo y
conto con la intervencion de otros dos ponentes de excepcion: D. José Maria



Fernandez Seijo, Juez de lo Mercantil (n°® 3 de Barcelona) y D. Javier
Fontcuberta, Profesor asociado de la Facultad de Derecho de ESADE (URL),
Socio de Landwell-PwC y Director de la Jornada.

En su ponencia “La competencia de los Tribunales de lo Mercantil y el
régimen sancionador”, D. José Maria Fernandez Seijo sefial6 que en
consonancia con las modificaciones operadas en la UE (Reglamentos 1/2003 y
139/2004 ambos del Consejo), la LDC permite dirimir en el ambito de la
jurisdiccion civil los conflictos que surjan en aplicacion de las normas de
competencia. Ello supone una de las principales novedades de la Ley y un
cambio cualitativo en el sistema de tutela en la medida en que se traslada al
ambito civil el conocimiento de asuntos que hasta hoy estaban sometidos a la
fiscalizacion de los érganos administrativos y a los recursos contencioso-
administrativos. Hizo hincapié en la trascendencia no solo practica sino también
simbdlica de tal regulacion: los jueces mercantiles se convierten asi en un eje
fundamental en la supervision del funcionamiento de los mercados desde la
perspectiva de la defensa de la competencia. Ello les plantea un reto: van a
dejar de ser jueces de conflicto y se transformaran en jueces de mercado.

El ponente destacd también la habilitacion de un cauce procesal mas agil y
efectivo y alertd sobre las serias incégnitas procesales a que da lugar el nuevo
texto, al no haber en el un cuerpo normativo articulado que permita estructurar
las competencias de los juzgados mercantiles en estas materias, lo que exigira
el complemento de las normas generales de la Ley de Enjuiciamiento civil. Se
centré luego en la determinacién de la competencia objetiva de los juzgados
mercantiles en estas materias, y entre otras cuestiones paso a tratar las
conductas que, segun la LDC, deben entenderse colusorias, asi como las
situaciones que suponen abuso de posicion dominante (arts. 1 y 2). Destaco al
respecto que la Ley plantea cierta complejidad al jurista, pues introduce
conceptos de caracter econdmico que no tienen apoyatura en ninguna figura
clasica derivada del derecho romano, lo que puede provocar problemas
probatorios y considerd logica la aplicacion, por parte de los tribunales
mercantiles, del principio de minimis (art. 5), es decir, la determinacién de los
umbrales a partir de los cuales cobra relevancia una determinada conducta.
Pas6 a contemplar también cuestiones atinentes a la determinacién de la
competencia territorial y al procedimiento aplicable, asi como al interés legitimo
de la CNC en intervenir en estos procedimientos. Desde la perspectiva
procesal civil, segun la nueva Ley, la presencia de la CNC no dependera de la
decision judicial, sino de la propia iniciativa de dicho ente que puede irrumpir en
los autos en cualquier momento, rompiendo asi las reglas clasicas sobre
presencia de las partes en el proceso civil. Lo mismo puede decirse en relacion
a los 6rganos equivalentes de las CCAA. Asimismo, hizo notar que la nueva
normativa ha normalizado la presencia de la CNC como amicus curiae y abordo
las caracteristicas del régimen sancionador.

Entre otras valoraciones de la Ley, D. José Maria Fernandez Seijo puso de
manifiesto el peligro de interpretar en clave juridica recomendaciones de
caracter econdmico hechas a los tribunales. Y puntualizé que la apuesta por un
sistema mas agil y mas eficaz puede generar riesgos si no se ponderan los
intereses en juego ya que un abuso de los mecanismos judiciales de control del



mercado puede suponer una interferencia en el normal funcionamiento del
mismo, suponiendo un efecto perverso respecto de la finalidad de la Ley.
Sefialdé que hay algunas lagunas en el ambito procesal judicial que pueden
comprometer una correcta aplicacion de la Ley y que en su redactado quedan
abiertas salidas en falso que pueden dar al Ejecutivo una gran capacidad de
intervencion. Y concluyé manifestando que es todavia prematuro considerar
que los jueces mercantiles terminaran por convertirse en jueces del mercado
aunque el camino abierto por la reforma parece ya imparable.

La ultima intervencion estuvo a cargo de D. Javier Fontcuberta, quien en la
ponencia titulada “Los cartels, las posiciones de dominio y los actos
desleales en la Ley” abord¢ el tema de las restricciones de conductas desde
la perspectiva del Derecho Mercantil. Empezd recordando que la Constitucion
reconoce en su art. 38 la libertad de empresa en una economia de mercado,
pero a pesar de la existencia de este principio constitucional, a menudo sucede
que las empresas pactan acuerdos contrarios a la libre competencia; es
entonces cuando el legislador norma porque el Estado tiene el interés publico
de mantener el sistema de libre competencia y debe también velar por el
interés general de los consumidores asi como por el interés privado de otros
competidores. Paso6 luego a tratar del esquema de la prohibicion de conductas
contenido en la Ley (practicas colusorias, abuso de posicion de dominio y
falseamiento de la competencia por actos desleales).

Una de las novedades introducidas por la Ley es el concepto de
autoevaluaciéon: son las propias empresas las que han de valorar si sus
practicas pueden interferir en el mercado. Pero es dificil hacerlo a priori,
aunque hay un acervo jurisprudencial sobre aspectos, condiciones en las que
pueden realizarse practicas colusorias, etc., pero hay que tener en cuenta que
las condiciones econdmicas son cambiantes y los contextos diferentes.
Asimismo, el ponente paso revista a las excepciones en relacion a las practicas
colusorias e hizo notar la inclusiéon de “exenciones legales” que no son otra
cosa que cuestiones de oportunidad politica. Y en relacion a las excepciones
de las practicas colusorias y en concreto de “las declaraciones de
inaplicabilidad por afectacion al interés publico”, se pregunto si ello se valorara
atendiendo a una oportunidad politica o econdmica. Y por lo que respecta al
abuso de posicion de dominio la pregunta fue qué se entiende por situacion de
abuso y por posicidon de dominio. En realidad se trata de dos “conceptos
juridicos indeterminados”. Habra que ver si estos criterios se aplicaran con
oportunismo o no, puesto que se puede hacer un uso abusivo de los mismos. Y
finalizé su exposicion analizando el régimen sancionador y apuntando que el
concepto de empresa que utiliza la Ley excede al de persona juridica, puesto
que habla de “decisién empresarial”. Y coincidié con los otros ponentes que los
criterios econdmicos introducidos por la Ley van a obligar a las partes a tener
que probar mediante procedimientos muy costosos y complicados.



