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ANO XXVI. Nimero 6374. Miércoles, 7 de diciembre de 2005

DOCTRINA
PRINCIPALES NOVEDADES QUE SE AVECINAN EN LA REFORMA DEL SISTEMA ESPANOL

DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Por ROSALIA ESTUPINAN y M.2 DEL PINO DOMINGUEZ

CACERES CABRERA
Profesora de Derecho Mercantil. Profesora Asociada de Derecho
Universidad de Las Palmas de Gran Mercantil. Universidad de Las Palmas de
Canaria Gran Canaria

Conocida la importancia que tiene todo sistema de defensa de la competencia como instrumento para
maximizar el bienestar general en el contexto de toda economia de mercado, el presente articulo expone
y valora las principales novedades que se proponen desde el Ministerio de Economia y Hacienda para
mejorar el Sistema espafiol.

o 1. INTRODUCCION

La Direccién General de Defensa de la Competencia del Ministerio de Economia y Hacienda ha elaborado un
Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espaiiol de Defensa de la Competencia (en adelante, LB), que fue
presentado publicamente por el Ministro el pasado 20 de enero. En este LB (1) se valoran las fortalezas y
debilidades del Sistema y se efectian propuestas de reformas. De manera que, dentro del Plan de dinamizacion
de la economia e impulso de la productividad, el LB supone el punto de partida para acometer la reforma y
modernizacién del actual sistema de defensa de la Competencia, constituyendo dicha reforma uno de los pilares
estratégicos de la politica econdémica del Gobierno presidido por D. José Luis Rodriguez Zapatero. Con lo que
todo este proceso que se ha abierto con el mencionado LB previsiblemente concluira con una nueva Ley de
Defensa de la Competencia. Es sabido que la vigente Ley de Defensa de la Competencia es de 17 de julio de
1989 y que, aunque ha sufrido a lo largo de estos afios variados y significativos retoques, lo cierto es que hasta
ahora no se habia propuesto desde la Administracion una reforma en profundidad capaz de alinear nuestro
sistema con los méas avanzados de nuestro entorno y con la mas reciente normativa comunitaria de defensa de la
competencia.

Diversos son los principios que seglin el LB deben guiar estareforma, cuales son: seguridad juridica,
independencia, transparencia y responsabilidad frente a la sociedad, eficacia y coherencia. Estos principios
tienen como objetivo en Ultima instancia reforzar la eficacia social de la intervencion administrativa, es decir:
garantizar que se dispone de los instrumentos y de la estructura institucional éptima para intentar proteger la
competencia efectiva en los mercados y, con ello, la eficacia de la asignacién de los recursos, la productividad, y
el bienestar general.

El LB se estructura en torno a cinco capitulos principales y propone una reforma centrada en los siguientes
aspectos: esquema institucional, lucha contra las préacticas restrictivas de la competencia, control de
concentraciones, control de ayudas publicas vy, finalmente, la proyeccion de la defensa de la competencia en la
sociedad. Nuestro propoésito consiste sencillamente en exponer siguiendo esta estructura las principales
novedades que se avanzan como propuestas de reforma en cada uno de los anteriores aspectos, para al final
realizar una sucinta valoracion global.

o ll. NOVEDADES EN EL ESQUEMA INSTITUCIONAL

Para ganar mayor independencia, eficiencia y rapidez se propone crear a nivel nacional como autoridad Unica
independiente la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia (CNDC), con categoria de organismo publico
singular, que integraria como 6rganos autonomos el actual Servicio de Defensa de la Competencia (SDC) (2) y el
Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) (3), garantizando, en cualquier caso y como hasta ahora, la
separacion entre la instruccion y la resolucion de los procedimientos sancionadores por conductas restrictivas de
la competencia. La CNDC, dirigida por su Presidente, se compondria de tres pilares fundamentales: el Consejo o
TDC --6rgano colegiado de resolucién--; la Direccién de Investigacion o SDC --6rgano de instruccion y vigilancia--
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, Y la Secretaria general --6rgano de gerencia y funciones horizontales--. Asimismo con respecto al nombramiento
del Presidente de la CNDC y de los miembros del Consejo o TDC (que debera tener un nimero mas reducido
que el actual), a fin de garantizar su solvencia técnica e independencia, se propone que deba necesariamente
pasar por un previo examen de méritos en la Comision de Economia del Congreso.

Para integrar adecuadamente los planos administrativo y judicial, al margen de revisar el art. 13.2 LDC (4), se
propone --como ya acontece expresamente en el &mbito comunitario-- (5) reconocer competencias directas a los
Jueces de lo Mercantil para aplicar la normativa de defensa de la competencia nacional en materia de ilicitos
antitrust o conductas restrictivas de la competencia.

Por otro lado, a fin de reducir la longitud de los plazos hasta la firmeza de las resoluciones administrativas, se
plantea la basqueda de medios para agilizar los procesos de revision jurisdiccional contenciosa-administrativa.

o lll. NOVEDADES EN LAS CONDUCTAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA

En esta sede se proponen actuaciones sustantivas y procedimentales en diferentes ambitos. Asi, se estima
necesario centrar el objeto de la futura LDC en la defensa de la competencia, por lo que se apunta la
conveniencia, bien de eliminar determinados tipos de infraccion de la LDC, bien de aclarar su redaccion. En
concreto, tales tipos --que no tienen parangdn en la normativa comunitaria-- son el abuso de situacion de
dependencia econdémica [art. 6.1 b)] (6) y el falseamiento grave de la competencia por actos desleales (art. 7).
Asimismo, a fin de permitir que la CNDC pueda centrar su actuacién en aquellas conductas que generen mayores
problemas desde la perspectiva de la competencia, se propone mantener el art. 1.3 LDC sobre las conductas
colusorias de menor importancia o de minimis, pero concretando su actual indefinicion mediante la introduccién
de elementos cuantitativos de cuota de mercado, tomando como base para ello la Comunicacion de la Comision
Europea sobre este particular (7).

Por otro lado, a fin de adaptar la normativa espafiola al modelo comunitario instaurado por el Reglamento 1/2003
donde ya no hay «autorizaciéon singular» de conductas colusorias prohibidas que cumplan los requisitos del art.
81.3 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea sino que se deja a la autoevaluacién de los propios
operadores, se postula el replanteamiento del sistema espafiol de autorizacion singular contenido basicamente en
los arts. 3y 4 LDC. Este replanteamiento podria realizarse, bien adoptando la visibn comunitaria sin mas, bien
adoptando dicha vision, pero al mismo tiempo permitiendo que con caracter voluntario, y por razones de
seguridad juridica, los operadores puedan acudir a la CNDC para que ésta declare que el acuerdo en cuestion
aunque esta incurso en la prohibicion del art. 1 LDC (conductas colusorias) cumple los requisitos del art. 3 LDC y,
por consiguiente, no esta prohibido.

Con la finalidad de disponer de un instrumento importante para detectar y luchar contra las conductas restrictivas
mas graves, como son los carteles, y en linea con el modelo comunitario, se propone la introduccion de un sistema
de clemencia consistente en la exoneracién o reduccion de las multas administrativas (8) a la empresa o
empresas que denuncien la existencia del cértel y aporten informacion sustantiva sobre su existencia y
actividades.

Con el propésito de establecer un procedimiento agil y eficaz para el cese de la infraccion se estima necesario:
eliminar la posible duplicacién de actuaciones y recursos internos; reforzar la flexibilidad de los plazos maximos
gue actualmente existen para la instruccion y resolucién del procedimiento por conductas prohibidas por la LDC;
revisar el procedimiento para adoptar medidas cautelares, de tal forma que sea rapido y efectivo; clarificar y
aumentar los poderes de investigacion e inspeccion de los inspectores de la CNDC, contemplandose incluso la
posibilidad de que sean considerados autoridad publica; y potenciar el uso de la terminacién convencional (9)
suprimiendo la rigidez del procedimiento actual (10).

Ante la carencia de la vigente LDC de una adecuada tipificacién de las distintas infracciones a efectos de
graduacién de las multas, se propone graduar las infracciones en muy graves, graves y leves que permita una
correlacion entre éstas y las sanciones impuestas, asi como aclarar los criterios de determinacion de las multas.
En este ultimo sentido se prevé la posibilidad de aplicar la metodologia que existe a nivel comunitario, consistente
en establecer un importe base de la multa para cada tipo de infraccidn, aplicandose incrementos por
circunstancias agravantes y reducciones por circunstancias atenuantes.

o IV. NOVEDADES EN EL CONTROL DE CONCENTRACIONES ECONOMICAS

Las novedades principales que se proponen frente al vigente sistema o procedimiento de control de
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concentraciones econémicas establecido en los arts. 14 y ss. de la LDC pivotan sobre diferentes ejes, de los que
destacaremos tres. El primer eje consiste en mejorar la definicién del ambito de control de forma tal que, por un
lado, se aclare el concepto de concentracion incluyendo --como acontece en la normativa comunitaria-- (11) todo
tipo de empresas en participacion con plenas funciones, tengan o no caracter «concentrativo» y, por otro lado,
pueda plantearse la posible modificacién del umbral de control basado en la cuota de mercado que actualmente
prevé el art. 14.1 a) LDC, proponiéndose bien su supresion, bien su mantenimiento complementado con algun
criterio adicional (regla de minimis) al que se aplique un procedimiento simplificado.

El segundo eje pretende reforzar la independencia en la toma de decisiones, por lo que se propone que la
decision final sobre si se autoriza o no el proyecto de concentracion sea adoptada, no como en el sistema vigente
por el Consejo de Ministros sino por la propia CNDC sobre la base de criterios basados exclusivamente en la
competencia. Sin embargo, el LB considera conveniente el mantenimiento de algin tipo de veto por parte del
Consejo de Ministros que, excepcionalmente y sobre la base de criterios claramente tasados basados en el
interés general, podria motivadamente vetar o modificar la decisién de la CNDC.

El tercer eje plantea perfeccionar los instrumentos de andlisis y decision, tanto desarrollando el test sustantivo de
andlisis de la operacion de concentracion (12) como planteando la conveniencia de aplicar un régimen mixto que
permita la aceptacion de compromisos y/o la imposicién de condiciones en cualquier fase del procedimiento, asi
como el posible contraste de los compromisos propuestos con terceros interesados.

o V. NOVEDADES EN EL REGIMEN DE AYUDAS PUBLICAS

Con el objetivo en Ultima instancia de procurar aumentar la eficiencia en este ambito, se plantea una reforma de
los instrumentos de seguimiento y control actualmente existentes a nivel nacional. En este sentido se estiman
convenientes los siguientes cambios:

-- La revision del concepto de ayuda publica, contenida en el art. 19 LDC, eliminando en particular las medidas de
efecto equivalente, al objeto de alinearlo con la jurisprudencia y doctrina existentes a nivel comunitario.

-- El establecimiento de mecanismos adecuados para que la CNDC pueda contar con la informacion relativa a las
ayudas que se concedan por cualquier Administracion y, sobre la base de esta informacion, pueda aquélla
realizar informes o recomendaciones concretas sobre los proyectos o medidas; estimandose la conveniencia de
que se emita al menos un informe anual sobre ayudas publicas y competencia.

-- El explorar la posible participacién de los 6rganos autonémicos de defensa de la competencia en el analisis y
propuesta sobre las ayudas publicas concedidas por las Administraciones autondémicas o locales de su
respectivo ambito.

o VI. NOVEDADES EN LA PROYECCION SOCIAL DE LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Partiendo de que las autoridades de competencia, junto a la actividad pura de aplicacion de la Ley, desempefian
otra tarea fundamental cual es la promocién e impulso de la competencia, se postula un posible refuerzo de las
funciones de la CNDC en el ambito del control normativo, de forma que disponga de informacién y de
instrumentos para tratar de minimizar las distorsiones introducidas por el propio sector publico, previéndose, entre
los posibles instrumentos a adoptar la legitimacion necesaria de la CNDC para impugnar ante la jurisdiccion
contenciosa-administrativa aquellos actos 0 normas que ocasionen restricciones sustanciales de la competencia.

Asimismo, en aras a la mayor transparencia y mayor facilidad para que las empresas adopten decisiones
compatibles con las normas de defensa de la competencia, se estima muy adecuado, como ocurre en el ambito
comunitario, la elaboracién de directrices (guidelines) en los ambitos de actuacién de la CNDC donde sea
necesario. De otra parte, también se estima procedente tanto la elaboracion de informes anuales (sobre
competencia en los mercados y sobre ayudas publicas), como la comparecencia al menos anual del Presidente
de la CNDC ante la Comisién de Economia del Congreso.

o VII. VALORACION GLOBAL

Debemos comenzar esta sucinta valoracidn considerando un gran acierto y muestra del talante del que hace gala
el actual Gobierno Socialista la pretension de abordar una reforma en profundidad de nuestro Sistema de
Defensa de la Competencia presentando al publico de un LB al respecto afin, por lo demas y dicho sea de paso,
con la forma de proceder en la esfera comunitaria. En efecto, la elaboracion de este LB en el que, ademas de
exponer lo que acontece a nivel de Derecho comparado, se evallan con valentia las fortalezas y debilidades de
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nuestro Sistema, con llamamiento al publico a la presentaciéon de comentarios (13), no puede sino merecer una
valoracion muy positiva. Con el estudio y contraste sosegado del contenido del LB y de los comentarios que se
han hecho al mimo esta El Ministerio de Economia y Hacienda en condiciones de abordar la redaccion de un
Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia que culmine, tras la tramitacion parlamentaria, en una nueva
LDC capaz de hacer frente a las debilidades que actualmente presenta la vigente.

Desde una perspectiva sustancial, las principales reformas que se proponen en el LB y que hemos expuesto nos
parecen en lineas generales muy adecuadas y pertinentes, muchas de ellas reclamadas constantemente por la
doctrina mas especializada. Reformas estas que, en efecto, permiten reforzar principios fundamentales en nuestro
Sistema como son: la transparencia, la independencia, la seguridad juridica, la eficacia, la coherencia y la
responsabilidad frente a la sociedad. En el Unico aspecto en el que la propuesta del LB nos resulta poco valiente
es el referido al control de ayudas publicas, pues, a nuestro juicio, podria estudiarse la conveniencia de establecer
un control a priori por parte de la CNDC en el referido aspecto.

(1) Puede actualmente consultarse integramente en http://www.meh.es/dgdc/sdc.

(2) ElI SDC en nuestro Derecho vigente, como es sabido, es un érgano administrativo --por tanto, carente de
independencia--, integrado en el Ministerio de Economia y Hacienda al que, entre otras funciones, le corresponde
incoar e instruir los procedimientos sancionadores por conductas restrictivas de la competencia

(3) El TDC tiene, a partir de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, que reformo el art. 20 de la LDC, naturaleza de
organismo autonomo, adscrito organicamente al Ministerio de Economia y Hacienda, con personalidad juridica
publica diferenciada y autonomia de gestion que ejerce sus funciones con plena independencia y autonomia de
gestién. Al TDC le corresponde entre otros cometidos resolver los procedimientos sancionadores por conductas
restrictivas de la competencia.

(4) Precepto muy polémico, que ha merecido justificadas criticas doctrinales, pues exige la previa declaracion o
resolucién firme de ilicitud de conducta restrictiva de la competencia, en la via administrativa o en su caso
jurisdiccional contencioso-administrativa, para que los perjudicados puedan acceder a los jueces ordinarios a
solicitar la eventual indemnizacién de dafios y perjuicios. Vid. ESTUPINAN CACERES, R., «El resarcimiento de
dafos y perjuicios derivados de ilicitos antitrust: problematica que plantea y posibles soluciones», en Gaceta
Juridica de la Union Europea y de la Competencia, nim. 230, marzo/abril 2004, pags. 65y ss.

(5) En efecto, conforme establecen los arts. 4 y 5 del Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (DOUE 2003 L 1, de 4 de enero), tanto las autoridades administrativas
como los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros son competentes para la aplicacion de los arts. 81
(que, en esencia, prohibe las conductas colusorias restrictivas de la competencia que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros, asi como las circunstancias que permiten la inaplicacion de tal prohibicion) y el art.
82 (que, en esencia, prohibe a las empresas los abusos de posicién de dominio que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros). En Espafia, en concreto, los 6rganos jurisdiccionales competentes para tal
menester son los Jueces de lo Mercantil de acuerdo con lo establecido por el art. 86 ter 2.f) de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, introducido por la LO 8/2003, de 9 de julio.

(6) Esta modalidad auténoma de ilicito fue introducida en la LDC vigente, art. 6.1 b), por virtud de la reforma
operada por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, mas advirtamos que ya estaba y continla estando tipificada
como especifico acto de competencia desleal en el art. 16.2 de la Ley de Competencia Desleal de 10 de enero
de 1991.

(7) Cfr. Comunicacioén de la Comision, de 22 de diciembre de 2001, relativa a los acuerdos de menor importancia
gue no restringen la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del art. 81 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (DOCE 2001 C 368/13, de 22 de diciembre).
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(8) Es preciso mencionar que, en cualquier caso, el LB aclara que tal exoneracion o reduccién seria
exclusivamente de multas administrativas y, por consiguiente, que la clemencia administrativa no garantizaria la
clemencia penal ni civil.

(9) Pues, segln destaca el LB, la experiencia en Espafia ha sido desalentadora ya que solo un expediente ha
terminado por esta via.

(10) En este sentido, entre otras modificaciones, se contempla que las empresas imputadas puedan presentar
ofertas de compromisos para una terminacion convencional del expediente en cualquier momento del
procedimiento.

(11) Cfr. art. 3.4 del Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo de 20 de enero de 2004 sobre el control de
concentraciones entre empresas (DOUE L 24 de 29 de enero de 2004).

(12) Test que, como es sabido, esta basado en la obstaculizacion de una competencia efectiva en el mercado.
(13) El plazo para la presentacion de dichos comentarios ha concluido el 20 de marzo de 2005. Han sido diversas
las personas, despachos de abogados, empresas, entidades y organismos que han respondido a este
llamamiento, cuyos comentarios pueden verse en un enlace a los mismos contenido en la pagina
http://www.meh.es/dgdc/sdc.
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