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' CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

El Consejo, en Sala de Competencia, de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia (en adelante, CNMC), en su reunion de 17 de julio de 2014,
ha aprobado el presente informe, relativo al Anteproyecto de Ley del Cddigo
Mercantil (en adelante el APL) en el que se analizan las implicaciones del
mismo desde el punto de vista de la competencia efectiva en los mercados y la
regulacion econémica eficiente.

La solicitud de informe tuvo entrada en esta Comision el 3 de junio de 2014. La
documentacion recibida consiste en una version del mencionado APL, junto
con la Memoria de Analisis de Impacto Normativo (MAIN).

Este informe se aprueba, a solicitud del Ministerio de Justicia, en ejercicio de
las competencias consultivas de la CNMC en el proceso de elaboracion de
normas que afecten a su ambito de competencias en los sectores sometidos a
Su supervision, en aplicacion del articulo 5.2 a) de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

l. ANTECEDENTES

Por orden de 7 de noviembre de 2006 el Ministro de Justicia encargd a la
Seccion Segunda de Derecho Mercantii de la Comision General de
Codificacion la elaboracion de un nuevo Codigo Mercantil.

Casi ciento treinta afios después de la promulgacion del vigente Codigo de
Comercio se presenta este texto que pretende sustituir al de 1885, cuya
inadecuacion a la realidad politica y econdmica se ha ido intentado superar
mediante leyes que o han modificado su contenido o lo han derogado
parcialmente, a la vez que han ido proliferando leyes especiales, todo lo cual
ha ido vaciando su articulado.

Preside la promulgacién de este nuevo texto la idea de un mismo Cédigo para
un mercado Unico, con vigencia en todo el territorio nacional. Segun la
exposicion de motivos, se trataria de un texto unificador que acota con criterio
unitario la materia mercantil e integra la legislacion especial que la regula.

Los objetivos de esta iniciativa legal podran resumirse en los siguientes:
garantizar la unidad de mercado, modernizar la regulacion, evitar la dispersién
normativa y aumentar la seguridad juridica y agilidad del trafico econémico.

El titulo competencial en el que de manera principal se fundamenta el APL es
el art. 149.1.6° de la Constitucion de 1978 que atribuye en exclusiva al Estado
la legislacion mercantil, sin olvidar algunos otros titulos que también son
alegados por el proponente de la norma, como el art. 149.1.8° (ordenacién de
registros publicos) y el art. 149.1.9° (propiedad industrial).

Segun la MAIN, ‘el Cddigo resulta el instrumento de politica legislativa mas
adecuado. Cuando parecia superado el movimiento codificador, renace
actualmente como recurso unificador (un mismo Codigo para un mercado
anico, con vigencia en todo el territorio nacional), que acota con criterio unitario
la materia mercantil e integra la legislacion especial que la regula’.
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En esta linea, se cita como antecedente inmediato el Cddigo francés de
comercio, “el modelo implantado por el Code de Commerce francés de 2000,
de recodificacion sistematica de la legislaciéon especial, en virtud de su
insercion en el cuerpo legal, es el que sigue el Codigo espafiol para integrar la
vigente normativa dispersa, sin perjuicio de su revision para actualizarla y
completarla’.

Il CONTENIDO

El Cddigo esta dividido en siete Libros que se organizan cada uno de ellos por
Titulos y Capitulos, de tal manera que cada Capitulo tiene una numeracion
independiente.

Los siete Libros van precedidos por un Titulo preliminar, donde se incluyen
los articulos que delimitan el objeto de la regulacién del Cdédigo, haciendo
referencia a los ambitos subjetivo y objetivo que permiten delimitar la materia
mercantil que es objeto de regulacion en el mismo.

El Libro primero incluye la regulacion de las empresas, la representacion de
los empresarios, los negocios sobre las empresas, la contabilidad y el Registro
Mercantil. Se ha incluido una norma sobre la responsabilidad patrimonial de la
nueva figura del emprendedor de responsabilidad limitada, que presenta como
novedad el excluir la vivienda habitual de la responsabilidad por la realizacion
de actividades econdmicas. Por lo que se refiere a las empresas, se las
describe como organizacion de elementos diversos, de la que resulta un nuevo
valor, el fondo de comercio. Se elevan a rango legal, por otra parte, las normas
gue contienen los principios registrales.

El Libro segundo esta dedicado a las sociedades mercantiles. Se ha
delimitado un espacio comun, integrado por disposiciones generales aplicables
a todas las sociedades mercantiles, para diferenciar luego las dos grandes
categorias de sociedades, de personas y de capital. No obstante, en cada una
de ellas se distinguen a su vez disposiciones comunes y especificas de un tipo
societario concreto. En lo referente a la atribucion de nacionalidad, se ha
optado por el criterio de la constitucion sin combinarlo con el del domicilio y se
ha regulado como novedad la pagina web corporativa. Se incorporan en
capitulo diferenciado las normas relativas a la sociedad andnima europea
domiciliada en Espafia.

Se regulan igualmente las modificaciones estructurales societarias, con
especial incidencia en la fusion de sociedades y en las facultades reconocidas
al gobierno respecto a operaciones transfronterizas. Por ultimo, se regulan las
denominadas uniones de empresas, entre las que se incluyen los grupos de
empresas, las agrupaciones de interés economico y las uniones temporales de
empresas.

El Libro tercero consta de seis Titulos y se refiere al Derecho de la
competencia y la propiedad industrial. La regulacién de la competencia en el
mercado dentro del proyecto de Codigo es una de las novedades mas
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importantes. Desde el punto de vista procesal, segun la MAIN, De este modo,
se colma la laguna de la que, hasta ahora y a pesar de las exigencias
comunitarias, adolecia la aplicacién privada del Derecho de Defensa de la
Competencia en Espafia. No obstante, y tanto en lo que se refiere a las
conductas desleales como a las préacticas restrictivas, el régimen juridico-
privado de represion de tales ilicitos convive con la consideracion de ciertos
actos de competencia desleal como ilicitos en materia de defensa de los
consumidores y usuarios y de las practicas restrictivas de la competencia como
ilicitos administrativos segun su la legislacion especial.

= EI Titulo | est4d dedicado a los principios generales en materia de
competencia.

= El Titulo Il establece las reglas sustantivas ordenadoras de la
competencia desleal, procediendo a derogar la Ley 3/1991 de
competencia desleal.

= El Titulo Ill, la legislacion de defensa de la competencia, mediante
remisiones a la normativa especifica.

= El Titulo IV trata de las acciones derivadas de la competencia desleal y
de las practicas restrictivas de la competencia, y extiende los remedios y
normas procesales de la Ley de Competencia Desleal a las practicas
restrictivas de la competencia.

= El Titulo V se dedica a los codigos de conducta.

»= El Titulo VI se dedica a la Propiedad Industrial.

La regulacidén se completa con una disposicion adicional sobre modificacion de
ciertas normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil y una disposicién derogatoria
gue determina las normas especificamente derogadas por la nueva regulacion.

El Libro cuarto tiene por objeto las normas sobre obligaciones y contratos
mercantiles en general, responde a la necesidad de modernizar este sector de
la actividad mercantil, que, salvo por la regulacion concreta de algunos
contratos aislados, ha permanecido hasta ahora al margen del proceso de
actualizacion que ha experimentado el Derecho Mercantil en otros sectores.
Este proceso de modernizacion comienza por las normas generales que han de
aplicarse a las obligaciones y contratos mercantiles.

La regulacion contenida en materia contractual en el Cédigo tiene como regla
general la eficacia dispositiva, de manera que son normas imperativas
solamente aquellas en que expresamente se imponga la imperatividad. Se
reconoce la autonomia de la voluntad de las partes a la hora de establecer
ciertos pactos, cada vez mas frecuentes en el trafico, a través de las clausulas
de confidencialidad y de exclusiva. De mencién especial es la regulacién de las
formas especiales de celebracion de contratos mercantiles que las nuevas
tecnologias y la practica han consagrado (factura electronica, la contratacion
electronica automatizada...).

El Libro quinto incluye la regulacion de los contratos mercantiles en particular,
con un amplio nUmero de contratos que se consideran mercantiles y que se
celebran habitualmente en el trafico economico. Dentro de los mismo se
incluyen, entre otros, el contrato de intercambio de bienes (compraventa,
permuta), el de obra por empresa (construccién, reparacion...), el de prestacion
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de servicios mercantiles (comunicaciones electronicas, publicitarios, de
licencias de bienes inmateriales, de agencia y mediacidén...), el de depdsito
mercantil, el contrato de transporte, el financiero y el de seguros.

El Libro sexto tiene por objeto la regulacién de los valores y de los
instrumentos de crédito y de pago. Aunque a lo largo de la historia, la letra de
cambio ha suministrado los principales elementos para la elaboracion del
concepto de titulo-valor, ahora, al convertir esta categoria conceptual en
categoria legal, el codificador ha pretendido evitar que ese modelo
histéricamente prevalente condicione el concepto normativo de titulo-valor y el
régimen juridico general aplicable a las distintas figuras que pueden
enmarcarse dentro de ese concepto (paso del soporte papel al soporte
informatico...). En el Cddigo se ha considerado conveniente incluir un régimen
juridico minimo de las tarjetas, operen como medio de pago o como medio de
crédito a corto plazo.

El Libro séptimo incluye las normas sobre prescripcion y caducidad. Por lo
que se refiere a la prescripcion, se ha establecido un régimen general, aplicable
a menos que exista disposicion expresa en contrario, que prevé un plazo unico
de prescripcion, reducido a cuatro afios y que tienen en cuenta al regular el
computo de los plazos los supuestos especiales de las prestaciones periodicas
y las accesorias. Se regula por primera vez con caracter general la caducidad
en sus aspectos fundamentales: efectos, validez o nulidad de los pactos sobre
ella y determinacién de cuando procede su aplicacion de oficio.

Por ultimo, se incluyen igualmente seis disposiciones adicionales, cinco
disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria (se derogan, ademas del
Caddigo vigente de 1885, entre otras la Ley 3/1991 de 10 de enero, de
competencia desleal, el Real decreto legislativo 1/2010 de 2 de julio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la ley de sociedades de capital o la Ley
12/1992 de 27 de mayo, del contrato de agencia) y diez disposiciones finales
(entre las que se contempla la entrada en vigor a los tres meses de su
publicacion en el BOE).

. OBSERVACIONES

[11.1. OBSERVACIONES GENERALES

El texto remitido para informe incluye materias y actuaciones que han cobrado
relevante importancia en las Ultimas décadas' y que no estaban recogidos en el
Cédigo actual®>. No obstante, en lineas generales, utilizar una solucién como la
de la codificacion, mas propia de la tradicion juridica que de la legislacion

! La regulacion respecto a la contratacién electronica o las tarjetas de crédito serian buenos
ejemplos.

% Inicialmente aprobado por Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el
Cédigo de Comercio.
IPN/DP/0010/14 informe sobre el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil
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motorizada® del siglo XXI, es ciertamente discutible por su debilitada vocacion
de permanencia. Adicionalmente, existiria falta de justificacion de la
racionalidad juridico-econémica en la inclusion o exclusibn de materias, o
incluso de organizacién®, sin que pueda predicarse unicidad de criterio al
respecto. Del mismo modo, se echa en falta que en la MAIN el 6rgano
proponente no realice una evaluacion del impacto de la normativa desde la
Optica de competencia.

En concreto, desde el punto de vista de competencia y regulacion econémica
eficiente, la propuesta normativa presentaria implicaciones negativas para la
comprension y aplicacion coherente de la normativa de defensa de la
competencia en Espafia las cuales deben ser corregidas y, en su caso,
evitadas.

Ademas, existiria un riesgo evidente de falta de coordinacién entre la
normativa aplicable a la defensa de la competencia desde la perspectiva
sancionadora publica y la normativa contenida en esta propuesta de Caodigo.
Especificamente, la normativa recogida en el Libro Ill de la propuesta de
Caodigo, “Del derecho de la competencia y de la propiedad industrial” y en
diferentes preceptos del extenso articulado del Anteproyecto de Ley deberia
estar totalmente alineada con la normativa contenida en la legislacion
especifica® de defensa de la competencia, tal como es aplicada por las
autoridades nacionales® y comunitarias de competencia’.

En esta linea, cabe sefalar:

(i) El Libro Il del APL, a pesar de estar supuestamente orientado a regular
la aplicacién privada del Derecho de la competencia, contiene
aspectos que parecen escapar de dicho ambito. Por ejemplo, en su
Titulo | se regulan principios generales en materia de competencia y,
por otro lado, se deroga la Ley 3/1991 de 10 de enero, de
Competencia Desleal, sustituyéndola por una nueva normativa
integrada en dicho Libro. Esto podria implicar, o en su caso, parecer,
un reajuste del alcance de los ilicitos administrativos a incoar por las

8 Segun denominacién de Carl Schmitt, recogida por Garcia de Enterria como “tifén legislativo”.
Segun éste ultimo, ante la “legislacion motorizada” s6lo puede oponerse un robusto sistema de
principios generales del derecho informadores del ordenamiento: “So6lo un esqueleto firme de
principios puede permitir orientarse en el magma innumerable de las normas sometidas a un
cambio incesante y continuo”.

* Incluir la propiedad industrial dentro del Libro Il citado no es facilmente comprensible, al igual
que tampoco lo parece que si se incluye a la propiedad industrial se deje fuera en cambio a la
propiedad intelectual

® En especial pero no sélo los preceptos 101 a 109 del TFUE, la Ley 15/2007 de 3 de julio de
Defensa de la Competencia y Ley 3/2013 de 4 de junio, de creacion de la CNMC.

® La CNMC y las autoridades autonémicas de referencia.
’ La Comisioén Europea, DG COMP.

IPN/DP/0010/14 informe sobre el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil
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autoridades de competencia en expedientes sancionadores de
competencia desleal que, por falsear la libre competencia, afecten al
interés publico®.

(i) A lo largo de su articulado el APL informado contiene numerosas
referencias al concepto de empresa, de fusibn empresarial o de
grupo de empresas, entre otros. Sin perjuicio de que pueda
defenderse que dichos significados no serian aplicables a la
perspectiva publica del Derecho de la competencia, recogida en la
normativa comunitaria y nacional citada, presentan un triple riesgo
en caso de que no coincidiesen literalmente con los manejados
desde la dptica publica:

a. un riesgo innecesario de afectacién al Derecho comunitario®,
en la medida en que existan modificaciones en el Cadigo
respecto a los conceptos consolidados por la normativa y
jurisprudencia comunitaria en materia de defensa de la
competencia. Sin perjuicio de la primacia y efecto directo del
acquis communautaire.

b. un riesgo innecesario de afectacion al Derecho nacional, en
relacion con algunas precisiones terminolégicas contenidas en
la legislacion de defensa de la competencia en vigor.

C. un riesgo innecesario de erosion de la seguridad juridica para
el conjunto de los operadores afectados que deberan
enfrentarse a diferentes definiciones de elementos clave (por
ejemplo, de operador en el mercado) segun si la perspectiva
de analisis es sancionadora, de autorizacion u otra. Este
riesgo de minorar la seguridad juridica en el area de la defensa
de la competencia se encontraria desalineado con otras
iniciativas legislativas de este Gobierno, como la propia
creacion de la CNMC.

(i) Adicionalmente, aunque los objetivos de interés publico perseguidos
desde la perspectiva publica y la privada pudieran ser parcialmente
diferentes, la CNMC no encuentra justificacion a una pluralidad de
definiciones de dichos elementos basicos. Por ejemplo, respecto al
concepto de operador en el mercado o respecto a lo que se puedan
considerar actos de competencia en el mismo.

En consecuencia, ademas de la necesidad de garantizar la aplicacion de
la normativa de defensa de la competencia citada por las autoridades de
competencia, que en esta materia prevaleceria sobre la contenida en el
APL, la CNMC considera deseable y razonable una homogeneizacién de
los conceptos utilizados en uno y otro ambito normativo, partiendo de la
Optica publicay de la normativa de competencia en vigor.

¥ Art. 3 de la Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

% Arts. 101 a 109 del TFUE y la Reglamentacién y soft-law derivado de dichos preceptos.

IPN/DP/0010/14 informe sobre el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil
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[1l.2. OBSERVACIONES PARTICULARES
[11.2.1 Autonomia del Derecho de la Competencia

La necesaria autonomia del Derecho de la Competencia, derivada
fundamentalmente de la primacia y efecto directo del Derecho comunitario al
respecto, justifica la aplicacion de una serie de conceptos univocos por lo que
cualquier inclusion en este APL de conceptos y ambitos susceptibles de
introducir modificaciones en los mismos (entre otros, respecto al ambito
objetivo, subjetivo, fusion de empresas, grupo de sociedades) deberia ser
objeto de eliminacion o, al menos, de alineamiento con respecto a aquellos.

111.2.1.1. Ambito subijetivo (articulos 001-2, 310-3)

En el Titulo preliminar del proyecto de Cdédigo (articulo 001-2) se indica que a
efectos de este Codigo, “son operadores del mercado y quedan sujetos a sus
normas: a) los empresarios'® [...]J; b) las personas fisicas que ejerzan
profesionalmente y en nombre propio una actividad intelectual [...]; c) las
personas juridicas que ejerzan algunas de las actividades expresadas en este
articulo asi como los entes no dotados de personalidad juridica cuando por
medio de ellos se ejerza alguna de estas actividades”

En el Titulo Il relativo al Derecho de la competencia!, el articulo 310-3.2 indica
que “las normas de competencia seran de aplicacion a los operadores del
mercado y a cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que participen en el
mercado”, por lo que parece recogerse un concepto mas amplio, que no queda
claramente definido.

Dese la perspectiva del Derecho de la Competencia, dicho concepto de
operador (“undertaking” en la terminologia comunitaria’?) es funcional, al

10 Que incluye: Las personas fisicas y juridicas que ejerzan o en cuyo nombre se ejerza
profesionalmente una actividad econémica organizada, asi como las “sociedades mercantiles,
cualquiera que sea su objeto”.

11 - . ' p . T
También se mencionan conceptos que no se definen, como la “relacion competitiva”, o a la
“participacion en el mercado”.

12 Desde la Optica de ayudas de Estado, la Comunicacion de la Comisién relativa a la

aplicacion de las normas de la Unién Europea en materia de ayudas estatales a las
compensaciones concedidas por la prestacion de servicios de interés econémico general
(2012/C 8/02), perfila el concepto de la siguiente forma (parrafos 9 y 10): “Segun reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una empresa es una entidad que ejerce una actividad
econdmica, con independencia de su estatuto juridico y de su modo de financiacion). Asi pues,
la clasificacion de una entidad concreta como empresa depende totalmente de la naturaleza de
sus actividades. Este principio general tiene tres implicaciones importantes:

[...] En primer lugar, el estatuto juridico de la entidad en virtud de la legislacién nacional no es
decisivo. En segundo lugar, la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales como tal no
depende de si la entidad ha sido creada para generar beneficios. En tercer lugar, la
clasificacion de una entidad como empresa se relaciona siempre con una actividad especifica.
Una entidad que realiza actividades econémicas y no econémicas se considerara una empresa
Unicamente en lo referente a aquellas.”

IPN/DP/0010/14 informe sobre el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil
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margen de toda consideracion sobre la naturaleza del mismo (publica o
privada), su estatuto juridico (persona fisica o juridica, y su forma), su forma de
financiacion o la persecucion o no de fines lucrativos. La clave es el mero
ejercicio de una actividad econémica, como se expresa con claridad también en
nuestro Derecho interno (Disposicién Adicional 42 de la LDC)*.

Sin embargo, se puede observar que el @mbito definido por el APL no resulta
exactamente coincidente con los criterios expresados tanto por exceso como
por defecto. Por exceso, por cuanto toda sociedad mercantil se considera
operador del mercado conforme a este Codigo mientras que existen casos en
el Derecho de la competencia'® en los que no siempre ejercen una actividad de
tal naturaleza. Por defecto, por el hecho de que la actividad econémica deba
ejercerse “profesionalmente” conforme al APL mientras que dicha cualificacién
es indiferente desde la perspectiva del Derecho de la competencia.

De cara a una interpretacion conforme, se recomienda hacer una remision
en lo referente al &mbito subjetivo del Derecho de la competencia a las
normas correspondientes contenidas en la normativa comunitaria y
nacional de referencia’®, siendo orientativo a este respecto el concepto de
operador contenido en laD. A. 42 de la LDC ya citada.

111.2.1.2. Ambito objetivo (articulos 001-3, 310-2)

Nuevamente en el Titulo preliminar del proyecto de Cddigo (articulo 001-3,
Titulo Preliminar) se define el ambito objetivo de aplicacion, en el que se
atribuye la mercantilidad y por tanto la sujecion a dicho texto legal a tres tipos
de actos: a) los actos y contratos en que intervenga un operador del mercado
sujeto a este Cdédigo [...J; b) los actos y contratos que, por razén de su objeto o
del mercado en que se celebren, el Codigo califica de mercantiles; c) los actos
de competencia en el mercado”. No obstante, no se define qué debe
entenderse por actos de competencia, ni se efectia una remisién a la
normativa de referencia, lo que deriva en una elaboracién que por abstracta
pierde su significado.

Por su parte, el Libro 1l sobre Derecho de la competencia (articulo 310-2)
establece que “Las normas sobre competencia seran de aplicacion a las
conductas que con fines concurrenciales se realicen en el mercado, antes,

13 . . .
A efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por empresa cualquier persona o

entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia del estatuto juridico de
dicha entidad y de su modo de financiaciéon.”

1% a Comunicacién de la Comisién relativa a la aplicacion de las normas de la Unién Europea
en materia de ayudas estatales a las compensaciones concedidas por la prestacion de
servicios de interés econémico general (2012/C 8/02), indica que “Por otra parte, una entidad
gue por si misma no ofrece bienes o servicios en un mercado no es una empresa por la mera
tenencia de participaciones, aunque sean de control, cuando dicha circunstancia sélo implique
el ejercicio de los derechos vinculados a la condicién de accionista o socio, asi como, en su
caso, la percepcién de dividendos, que no son mas que los frutos que produce la propiedad de
un bien.”

> A este respecto puede también mencionarse el Anexo h de la Ley 20/2013 de Garantia de
unidad de mercado
IPN/DP/0010/14 informe sobre el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil
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durante o después de una operacion comercial”. Por lo que el ambito objetivo
en este campo se vincula a la existencia de una operacion comercial, cuando
los actos se hagan con una determinada finalidad (“finalidad concurrencial”).

Al igual de lo que sucede con el &mbito subjetivo, al menos en cuanto a la
aplicacion del Derecho de la Competencia, en el &mbito objetivo de aplicacion,
la definicion del mismo deberia ser identificable con el que se emplea en el
Derecho comunitario y nacional aplicable, donde resulta clave simplemente el
ejercicio de una actividad econémica'®, siendo irrelevante dichos requisitos
adicionales.

Por todo ello, de cara a una interpretacion conforme, se recomienda hacer
una remision en lo referente al ambito objetivo del Derecho de la
competencia a las normas correspondientes contenidas en la normativa
comunitaria y nacional de referencia, siendo orientativo a este respecto el
mero ejercicio de una actividad econémica.

[11.2.1.3. Modificaciones estructurales (Fusién de sociedades)

El art. 263-1 del proyecto de Cadigo sefiala que “en virtud de la fusion, dos o
mas sociedades mercantiles inscritas se integran en una Unica sociedad de
nueva creacion o ya existente, mediante la transmision en bloque de sus
patrimonios y la atribucion a los socios de las sociedades que se extinguen de
acciones, participaciones o cuotas de la nueva sociedad o de la absorbente”.

Cabe recordar las implicaciones que dicho concepto ostenta para el Derecho
de la competencia, tanto comunitario como nacional, en la medida en que dicha
fusién pudiera dar lugar a una concentracién econémica’’ y por tanto pudiera
ser objeto de un procedimiento de control por parte de las autoridades
comunitarias o nacionales de referencia.

Por todo ello, de cara a una interpretacion conforme, se recomienda hacer
una remision en lo referente a las fusiones de empresas a lo que al
respecto pueda estipular el Derecho de la competencia aplicable (nacional
o comunitario), en la medida en que se pudiera estar ante una
concentracion econdmica regulada por el mismo.

'® Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacion de las normas de la Unién Europea en
materia de ayudas estatales a las compensaciones concedidas por la prestacion de servicios
de interés econémico general (2012/C 8/02), parrafo 11,“Para aclarar la distincion entre
actividades econdémicas y no econOmicas, el Tribunal de Justicia ha dictaminado
reiteradamente que cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un
determinado mercado constituye una actividad econémica.

7 Articulos 7 a 10 de la Ley 15/2007 y en la misma linea el Reglamento (CE) n° 139/2004 de
concentraciones “la adquisicion, (...) la toma de participaciones en el capital o la compra de
elementos del activo, mediante contrato o por cualquier otro medio, del control directo o
indirecto sobre la totalidad o partes de una o varias otras empresas.”
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[11.2.1.4 Uniones de empresas: concepto de grupo de sociedades y
presuncién legal de control de una sociedad por otra (articulos 291-1 a
291-5)

Actualmente, el art. 42 del Cédigo de Comercio dispone que existe un grupo
cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el
control de otra u otras, lo que se presume cuando: dispone de la mayoria de los
derechos de voto; dispone de la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de
los miembros del 6rgano de administracion, dispone, en virtud de acuerdos
celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto; haya
designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracion.

En cambio, el proyecto de Codigo dispone que existe grupo (291-1): “a)
Cuando una sociedad controle a otra o cuando varias sociedades estén
controladas por una misma persona natural o juridica, cualquiera que sea el
fundamento de ese control. b) Cuando dos o mas sociedades independientes
actuen coordinadamente entre si bajo una direccion Unica por virtud de
pactos o contratos entre ellas.”

Se observa que la segunda letra es novedosa y puede tener problemas de
interpretacion desde la optica del Derecho de la competencia (operaciones de
concentracion), que fundamentalmente utiliza un criterio exclusivamente de
control, por lo que igualmente en este punto cabria remitirse a lo sefialado
por la normativa de competencia al efecto.

Por otro lado, la presuncién de control se amplia en dos casos nuevos en el
proyecto de Cdbdigo, (articulo 291-3, Presuncion legal de control de una
sociedad por otra):

e) Cuando una sociedad haya incluido en la denominacién elementos
significativos de la denominacién o del anagrama de otra sociedad o
de signo distintivo notorio o registrado a nombre de ésta o de cualquier
otra sociedad perteneciente al grupo. f) Cuando una sociedad haya
hecho constar en la documentacion o en cualquier clase de publicidad
la perteneciente de la misma al grupo.

Esta ampliacién del concepto de lo que ha de considerarse pertenencia a un
grupo, asi como las presunciones legales que se establecen, por mas que
puedan ampliar el campo de supuestos en que se considera que existe un
grupo de sociedades, no ha de considerarse que agota los casos, como
tampoco que limita el &mbito de aplicacion de las normas sobre defensa de la
competencia®®.

18 £ particular, el Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el
control de las concentraciones entre empresas (DO L 24 de 29.1.2004, p. 1), las Directrices
sobre la evaluacién de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo
sobre el control de las concentraciones entre empresas (2004/C 31/03), la Ley 15/2007, de 3
julio, de Defensa de la Competencia, y el Reglamento de Defensa de la Competencia
(aprobado por el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero)
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En resumen, tanto en lo referente al concepto de grupo como del criterio de
control recalcamos la autonomia del Derecho de la Competencia a la hora
de perfilar dichos conceptos. De lo contrario, se producirian dificultades de
aplicacion, por ejemplo, a efectos de cuantificacién de las posibles multas por
actuaciones anticompetitivas, cuyo criterio de determinacion se fundamenta en
el volumen de negocios total de la empresa infractora.

[11.2.2 Facultades de intervencion del Gobierno en operaciones de fusion

Estas facultades de intervencion®® en las decisiones empresariales han de
estar sélidamente justificadas por cuanto deben respetarse dos limitaciones
fundamentales: por un lado, la libertad empresarial reconocida
constitucionalmente, a efectos de que los operadores del mercado gocen de la
libertad necesaria para tomar y poder ejecutar sus decisiones empresariales sin
interferencias injustificadas del poder publico; por otro, el que a la operacion en
cuestion le sea de aplicacion la normativa comunitaria y/o nacional en materia
de concentraciones empresariales, en cuyo caso ésta prevaleceria®.

En el proyecto de Codigo se regulan tres casos concretos con intervencion del
ejecutivo:

En primer lugar, el articulo 234-13 del proyecto de Codigo regula la capacidad
del Gobierno de oponerse a la participacion de una sociedad esparfiola en la
constitucion de una sociedad anénima europea mediante fusion®.

9 E| articulo 263-7.2 indica que: “La fusion de sociedades mercantiles de distinta nacionalidad
se regira por lo establecido en las respectivas leyes personales, sin perjuicio de lo establecido
en la Seccién 22 sobre fusiones transfronterizas intracomunitarias y, en su caso, del régimen
aplicable a las sociedades andénimas europeas.”

20 A este respecto, la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
octubre de 2005, relativa a las fusiones transfronterizas de las sociedades de capital, perfila
esta posibilidad, si bien se excluye en caso de que sea de aplicacion el Reglamento
comunitario de concentraciones. La Directiva 2005/56/CE dispone en su articulo 4.1 lo
siguiente: “una sociedad que participe en una fusion transfronteriza debera cumplir con las
disposiciones y tramites de la legislacién nacional a la que esté sujeta. Las disposiciones
legislativas de un Estado miembro que permitan a sus autoridades nacionales oponerse a una
fusion interna determinada por motivos de interés publico también seran aplicables a una fusién
transfronteriza cuando al menos una de las sociedades que se fusionen esté sujeta a la
legislacion de dicho Estado miembro. En la medida en que resulte aplicable el articulo 21 del
Reglamento (CE) n® 139/2004, no se aplicara la presente disposicion.”

21 “E| Gobierno, a propuesta del Ministro de Justicia o del 6rgano competente de la Comunidad
Auténoma donde la sociedad anénima tenga su domicilio social, podra oponerse por razones
de interés publico a que una sociedad espafiola participe en la constitucion mediante
fusion de una sociedad anonima europea en otro Estado miembro. Cuando la sociedad
espafiola que participe en la constitucion de una sociedad an6nima europea mediante fusién
esté sometida a la supervision de una autoridad de vigilancia, la oposicién a su participacion
podra formularse también por dicha autoridad. 2. Una vez que tenga por efectuado el depésito
del proyecto de fusion, el registrador mercantil, en el plazo de cinco dias, comunicara al
Ministerio de Justicia, al érgano competente de la Comunidad Auténoma donde la sociedad
andnima tenga su domicilio social y, en su caso, a la autoridad de vigilancia correspondiente,
dicho depésito, para que éstos puedan formular su oposicién a la fusién. 3. La oposicion habra
de formularse antes de la expedicién de la certificacion previa al traslado y podré recurrirse
ante la autoridad judicial competente”.
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En segundo lugar, el articulo 266-1 del proyecto de Cédigo dispone que, en los
mismos supuestos en que la legislacion se lo permita, el Gobierno podra
oponerse o0 poner condiciones a: las fusiones transfronterizas, cuando una de
las participantes esté sujeta a la ley espafiola y el domicilio esté fuera de la UE;
y al traslado del domicilio social de una sociedad espafiola fuera de la UE?.

En tercer lugar, sobre la base del art. 234-7 del proyecto de Cddigo, también
cabe la oposicion del Gobierno a un cambio de domicilio de una sociedad
anonima europea registrada en territorio espafiol que suponga un cambio de la
legislacion aplicable.

Por lo que se refiere a su justificacion, a este respecto, la exposicion de
motivos del APL indica que “se ha introducido como cuestion final un
mecanismo limitado de oposicion del Gobierno en ciertos casos de fusion y de
traslado del domicilio, asimilable al que ya est4d contemplado en otros
supuestos de efecto equivalente”.

Sin embargo, mas alld de la aparente justificacion por analogia que
fundamentaria su inclusién y teniendo en cuenta su caracter de limitaciéon de
los derechos de los operadores y el caracter eminentemente abstracto de las
causas alegables (razones de interés publico), se recomienda someter dicho
condicionamiento a los siguientes elementos:

= En primer lugar, la regulacion de estas facultades de intervencion del
Gobierno parecen resultar mas amplias que las contempladas en el art.
60 de la LDC (Intervencion del Consejo de Ministros), que solo habilita al
gobierno para confirmar la resolucion dictada por el Consejo de la
CNMC cuando ésta haya resuelto prohibir la concentracién en segunda
fase. Convendria en su caso replantearse si desde la 6ptica del Derecho
privado debieran imponerse, en dichos términos, este tipo de
limitaciones.

» En segundo lugar, en dichos preceptos del APL no se desarrollan
siguiera minimamente las causas que podrian alegarse por aquel, mas
alla de las razones de interés publico. Se recomendaria subordinar estas
facultades a requisitos objetivos, expresos y suficientemente justificados
(como se observan en el art. 10.4 LDC), a fin de evitar la existencia de
un margen tan amplio de discrecionalidad.

= En tercer lugar, en cualquier caso, la motivacion de la decision
gubernamental deberia responder igualmente a un test de evaluacion de
su adecuacion a los principios de necesidad, proporcionalidad y minima
restriccion (en linea con lo sefialado en el art. 60.3.b) de la LDC).

2“1, Las normas legales que permitan al Gobierno espafiol o a otras autoridades

administrativas competentes oponerse o imponer condiciones por razones de interés publico
a una fusion interna, serdn también de aplicacién a las fusiones transfronterizas en las
que, al menos, una de las sociedades que se fusionan esté sujeta a la ley espafiola y la nueva
sociedad vaya a tener o la sociedad absorbente tenga su domicilio en otro Estado que no sea
miembro de la Unién Europea. 2. El Gobierno podra oponerse o condicionar el traslado del
domicilio de una sociedad espafiola fuera del territorio de la Unidon Europea cuando concurran
los mismos supuestos en los que las normas legales permitan oponerse o imponer condiciones
a las fusiones transfronterizas”.
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Por otra parte, en los casos definidos por el art. 234-7 y 234-12% se observa
que la facultad del Gobierno se afiade a las facultades similares de control
qgue pudieran ostentar otras entidades u 6rganos (autoridad de vigilancia)
conforme a la legislacion vigente. Al no concretarse qué se considera
autoridad de vigilancia, no se puede determinar si, por ejemplo, la CNMC,
en sede del procedimiento de control de concentraciones encajaria en dicho
perfil. Mas alla de la carencia de precision de la terminologia utilizada, se
trae a colacion la posibilidad de que se convierta en un doble control en
materia de concentraciones econdmicas, que presentaria problemas de
adecuacion a la normativa actualmente vigente por lo que deberia
replantearse.

[11.2.3 Ejercicio de acciones derivadas de la competencia desleal y de las
practicas restrictivas de la competencia

Dentro del Libro Ill del Derecho de la competencia, el articulo 341-1 recoge las
acciones civiles que caben ante actos de competencia desleal y, como
novedad, también contra précticas restrictivas de la competencia. De igual
modo, se introduce una redaccién que plantea dudas acerca de la posible
legitimacion activa de la CNMC para el ejercicio de acciones de este tipo.

[11.2.3.1 Legitimacién activa: Actuaciones de Administraciones
publicas/Ministerio Fiscal en tutela privada

El art. 341-2.2 del APL prevé que todas las acciones, salvo la de resarcimiento
de dafos y perjuicios y la de enriquecimiento injusto, pueden ser ejercitadas,
ademas de por la persona directamente perjudicada, por un conjunto de sujetos
representativos o defensores de intereses ajenos [legitimacién activa colectival.
También este precepto es un traslado del articulo correspondiente de la LCD
(art. 33, numeros 2 a 4 de la LCD), con alguna modificacién relevante.
Fundamentalmente, que se extiende esa legitimacion colectiva también
respecto de practicas restrictivas de la competencia, en coherencia con la
propia extension de las acciones derivadas de la competencia desleal a las
practicas restrictivas de la competencia.

El reconocimiento expreso en el APL de la legitimacion activa para accionar
ante practicas restrictivas de la competencia a asociaciones de caracter privado
(de profesionales, de consumidores y usuarios) puede valorarse positivamente,
en el sentido de reflejar en la norma sustantiva la prevision procesal del articulo
11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), que ya reconocia esta legitimacion
en el caso de los consumidores y usuarios.

8 “Cuando la sociedad espafiola que participe en la constitucién de una sociedad anénima
europea mediante fusion esté sometida a la supervision de una autoridad de vigilancia, la
oposicién a su participacion podra formularse también por dicha autoridad.”
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No obstante, en el caso de entidades de caracter administrativo, de ambito
estatal, autonémico, local o de otros Estados Miembros, de defensa de los
consumidores y del Ministerio Fiscal (letras c, d y e del articulo 341.2.2 del
Anteproyecto), la solucion, que procede, repetimos, del ambito del derecho de
la competencia desleal, genera efectos cuestionables al trasladarse al ambito
del Derecho de la competencia.

Si se interpretase que de la redaccion de la letra c) del art. 341.2.2 del APL la
CNMC estaria legitimada para entablar la serie de acciones judiciales ante el
orden civil** que se describen en al apartado 1 del art. 341 letras a) a d) del
precepto anterior” se plantean las siguientes consideraciones:

En primer lugar, se considera que la CNMC ostenta su posicion institucional y
ejerce sus potestades publicas sirviendo con objetividad los intereses
generales, siendo la prosecucion del interés publico el fundamento de su
existencia. Por ello, la defensa de los intereses privados, por mas que sean
colectivos, de las personas o entidades que eventualmente resulten
perjudicados por conductas contrarias a la legislacién sobre defensa de
la competencia en el mercado ha de corresponderle a dichos sujetos, mas
gue a la propia CNMC.

En cualquier caso, de producirse esta legitimacién para la aplicacién privada
del Derecho de la competencia no deberia suponer en cualquier caso ni merma
en las facultades de intervencion ex articulo 16 LDC, ni reduccion de
atribuciones en la aplicacion publica del Derecho de la competencia, cuyo eje
normativo son la Ley 15/2007 y la Ley 3/2013. Convendria en cualquier caso
aportar una redaccion mas aclaratoria al respecto, que en cualquier caso
tuviera en cuenta las consideraciones realizadas al respecto.

En segundo lugar, si bien es verdad que la vigente Ley de Competencia
Desleal (art. 33) reconoce legitimacion activa a los 6rganos territoriales (estatal,
autonémicos y locales) competentes en materia de defensa de los
consumidores y usuarios, ello resulta coherente con un régimen donde no
existe tutela administrativa especifica frente a las practicas de competencia
desleal en el mercado. Sin embargo, respecto de las practicas restrictivas de la
competencia, la existencia de un consolidado modelo preponderantemente
publico de defensa de la competencia, con una autoridad administrativa
especificamente responsable del mantenimiento de la competencia efectiva en
los mercados para tutelar el interés general presenta un riesgo de inadecuacién
con respecto a la nueva prevision de una adicional accion publica

4 «3) Accién declarativa de la ilicitud del acto o practica, si la perturbacién creada por su

realizacion subsiste. b) Accion de cesacién del acto o practica, o de su prohibicion, si todavia
no se ha realizado. c) Accién de remocién de los efectos producidos por el acto o practica. d)
Accibn de rectificacién de las informaciones engafosas, incorrectas o falsas.”

% Esta capacidad procesal es distinta de la capacidad que, actualmente, le otorga el articulo 16
de la LDC (amicus curiae), a través del articulo 15 bis LEC, de intervenir sin la condicién de
parte.
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(Administraciones territoriales y Ministerio Fiscal) en el &mbito de la jurisdiccion
civil.

Esta supuesta convivencia de dos acciones de caracter publico, una en el
ambito de un procedimiento administrativo sancionador y otra encauzada
en el contexto de un procedimiento civil, puede generar riesgos de
redundancia y descoordinacion que resultan indeseables, por lo que se
recomienda su supresién o reconsideracion.

En tercer lugar, en cualquier caso, parece apropiado incluir una cldusula en
la que se establezca que en esos supuestos la legitimaciéon colectiva se
reconoce sin perjuicio del deber de colaboracién de estas entidades
publicas con la Autoridad de Defensa de la Competencia Nacional o
autonomica correspondiente, para garantizar de ese modo que ademas de la
accion civil se produce la oportuna traslacion a la CNMC de los hechos que
puedan ser contrarios a las previsiones de la LDC y respecto de los que estas
entidades tengan conocimiento por razén de sus funciones. De ese modo se
protegeria mejor el necesario equilibrio®® entre las acciones privadas frente a
practicas restrictivas de la competencia y la tutela publica encomendada a la
CNMC.

La debida actuacion de las AAPP conforme a criterios de eficiencia y servicio a
los ciudadanos (art. 3.2 LRJ-PAC, in fine) exige también que cuando sean
éstas las que ejerciten una accion privada derivada de las practicas restrictivas
de la competencia, en lugar de esperar a que se active el mecanismo de los
articulos de la LEC relativos a la remisién por el 6rgano judicial del auto de
admisién a tramite de la demanda, para posibilitar la intervencion de la CNMC
en el procedimiento de aplicacién privada, se produzca antes y directamente el
conocimiento de la Autoridad de la Competencia sobre la presunta practica
restrictiva de la competencia por comunicacién del érgano o entidad legitimado
indirecto.

Por ultimo, se sugiere valorar la posibilidad de remitir la regulacién de toda esta
materia, de caracter eminentemente procesal, a la Ley de Enjuiciamiento Civil.
La regulacion conjunta de esta materia, acciones derivadas de practicas
restrictivas de la competencia y acciones derivadas de la competencia desleal,
debido a las diferencias sustanciales entre una materia y otra genera, como se
acaba de sefalar, distorsiones relevantes.

% La razén de ser de este deber de puesta en conocimiento de la CNMC se vincularia en
ultimo extremo al principio general de cooperacién y colaboracion que rige en las relaciones
entre las Administraciones publicas (art. 3.2 LRJ-PAC). La peculiar naturaleza del Ministerio
Fiscal dificulta aplicar en este caso este principio de cooperacion, pero su funcién de defensa
de la legalidad justifica igualmente ese deber de traslado al 6rgano competente para garantizar
la observancia de la normativa de competencia.
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[11.2.3.2 Régimen de prescripcion en las acciones privadas derivadas de
defensa de la competencia e incompatibilidad con normativa comunitaria.

El articulo 341-4 regula la prescripcion de las acciones contra la competencia
desleal y las practicas restrictivas de la competencia. Asi, en la version actual
del texto prevé: “Las acciones contra la competencia desleal y las préacticas
restrictivas de la competencia prescriben por el transcurso de un afio desde el
momento en que pudieron ejercitarse y el legitimado tuvo conocimiento de la
persona que realizo el acto de competencia desleal; y, en cualquier caso, por el
transcurso de tres afios desde el momento de la finalizacién de la conducta.
Para las conductas ilicitas continuadas o sucesivamente reiteradas, los plazos
seflalados se computaran a partir del momento en que no exista riesgo de
repeticion”,

La actual redaccion resulta confusa debido al intento de conjugar en un solo
precepto ambos regimenes. Asi, se vincula el conocimiento como dia de inicio
del computo del afio Unicamente al aspecto relativo al acto de competencia
desleal.

Por otro lado, la inclusién de las préacticas restrictivas de la competencia como
causa para el ejercicio de estas acciones no puede dejar de contemplar la
existencia de la Directiva relativa a determinadas normas por las que se rigen
las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de las disposiciones del
Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Union Europea,
adoptada por el Parlamento Europeo el 17/04/2014, y pendiente de aprobacion
final del Consejo de Ministros de la UE.

En el caso de las acciones derivadas de las practicas restrictivas de la
competencia, este régimen de prescripcion no se cohonesta con el articulo 10
de la precitada Directiva de Dafios que establece un plazo de al menos cinco
afios y una suspension de al menos un afio desde la decisiéon final de la
Autoridad de competencia. Se recomienda su alineamiento al respecto.

[11.2.3.3 Publicacién de la sentencia estimatoria de acciones de
competencia desleal a cargo del demandado

El art. 32.2 de la LCD vigente prevé que “2. En las sentencias estimatorias de
las acciones previstas en el apartado anterior, nimeros 1.2 a 4.2 [declarativa, de
cesacion, de remocion de efectos y de rectificacion de informacion], el tribunal,
si lo estima procedente, y con cargo al demandado, podra acordar la
publicacion total o parcial de la sentencia o, cuando los efectos de la infraccion
puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una declaracion rectificadora.” Esta
prevision no se incluye en el APL, y dado que la LCD se deroga por la
disposicion derogatoria unica 2. 42 del mismo, quedaria sin prevision expresa
esta regulacion de la publicacién de la sentencia estimatoria de la accién a
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cargo del demandado. Tal prevision puede ser util, ademas, desde la
perspectiva de las acciones por infracciones del Derecho de la competencia por
lo que se recomendaria su recuperacion.

[11.2.4 Clausulas potencialmente anticompetitivas

Partiendo del caracter dispositivo del APL en este ambito, en diversos articulos
se contiene obligaciones, prohibiciones, pactos o clausulas de no competencia
o de exclusiva. En ellos, se suele hacer referencia al respeto de las normas
sobre competencia.

Todas estas clausulas son objetivamente susceptibles de afectar a la
competencia efectiva en el mercado, como se puede observar en la normativa
de Defensa de la Competencia (por ejemplo, en el Reglamento de Defensa de
la Competencia, que las excluye de poder ser consideradas conductas de
menor importancia®’ en determinados casos).

No obstante, correctamente disefiadas y aplicadas, es posible que, en ciertos
supuestos justificados, los efectos positivos que generan superen el impacto
anticompetitivo de los mismos, tanto desde una perspectiva vertical como
horizontal. Para que ello sea asi, la regulacibn ha de tener en cuenta
especificamente algunos principios que ya han sido formulados desde el
Derecho comunitario®.

[11.2.4.1 Pactos de no competencia en cesion de empresas (articulos 132-
11y 132-16)

En las modalidades de cesién de la empresa®, destacan las relativas a la
compraventa de empresa y el arrendamiento y usufructo de empresa, en las
que se establecen normas sobre pactos de no competencia, asociados a
dichas cesiones®. Mas alld de que la normativa comunitaria sobre
concentraciones se aplicaria en los casos regulados expresamente por su
normativa de referencia (por ejemplo, cuando las operaciones superan ciertos

" En el articulo 2 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia, se recogen las conductas anticompetitivas
excluidas del concepto de menor importancia. Por ejemplo, en el apartado 2.e) se establece
que no se considera una conducta de menor importancia el establecimiento de cualquier
clausula de no competencia cuya duracién sea indefinida o exceda de cinco afios.

8 A estos efectos, se recomienda revisar los principios procompetitivos establecidos en los
siguientes textos: Comunicacion de la Comisién sobre las restricciones directamente
vinculadas a la realizacion de una concentracion y necesarias a tal fin, Directrices sobre la
evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento del Consejo sobre el
control de las concentraciones entre empresas, y Directrices relativas a las restricciones
verticales.

2 Capitulo 1l (De la transmisién de la empresa) del Titulo 11l (De la empresa) del Libro Primero.
(Del empresario y de la empresa)

% articulo 132-11, Obligacién de no competencia en la compraventa, y articulo 132-16.

Prohibicién de competencia, en el arrendamiento y el usufructo
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umbrales y cuotas de mercado)® se pone de manifiesto que la remision
genérica a las normas de competencia que realizan los preceptos sefialados
(por ejempilo, el art. 132-11 del APL) debe considerarse que integraria no sélo a
las referencias temporales® sino también a las de contenido y de carécter
territorial®>, en linea con lo que sera precisado en el apartado siguiente.

[11.2.4.2 Situaciones de conflicto de interés (articulos 215-11, 221-25, 271-
13, 271-14)

El texto establece una serie de casos en que, desde una perspectiva de
Derecho privado, se prohibe a administradores y socios competir con la
empresa®, obligacién cuyo incumplimiento es causa de exclusién de la
sociedad.

La existencia de estas facultades presenta riesgos para la competencia, en
particular en los casos en que pueda existir socios de una determinada
sociedad que, a su vez, desarrollen una misma actividad industrial o comercial
(que puede llevar a una reduccién en la competencia intramarca, por
ejemplo®).

Como se puede observar en los supuestos definidos por las normas de defensa
de la competencia vigentes en materia de concentraciones, existen ambitos
posibles de competencia entre una sociedad y sus socios que han de ser
admitidos.

En efecto, para que puedan establecerse restricciones validamente, han de
circunscribirse a determinados socios® (sin que se pueda predicar de cualquier
socio sea cual sea su participacion y su capacidad de control), y a los ambitos
objetivo y territorial que corresponda, asi como a determinado plazo.

A este respecto, adicionalmente a lo indicado respecto de la capacidad de
control de la sociedad por parte del socio, la restricciones que se les pueda
imponer a los socios de una sociedad para operar en el mercado no deberian

3! También sucede con el control de concentraciones segun se define en la LDC (articulo 8).

32 L s . . .
La Comunicacion de la Comision sobre las restricciones directamente vinculadas a la

realizacion de una concentracién y necesarias a tal fin (2005/C 56/03) permite un limite a estos
Esactos de 2 afos, que puede llegar a tres si existe transferencia de know-how.

Comunicacion de la Comision sobre las restricciones directamente vinculadas a la realizacion
de una concentracion y necesarias a tal fin, (2005/C 56/03), DOUE del 5.3.2005.

 Articulos: 221-25 (prohibiciéon de competencia de los socios colectivos), 271-13 (causas de
exclusién de los socios de sociedades de personas), 271-14 (Causas de exclusién de los
socios de sociedades de capital).

% Véase a este respecto el apartado IV sobre empresas en participacién de la Comunicacion
de la Comisién sobre las restricciones directamente vinculadas a la realizacion de una
concentracién y necesarias a tal fin.

% En concreto, los que ostenten control y no participaciones minoritarias.
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ser mas gravosas que las que se aplican a las concentraciones®’ desde la
Optica de competencia:

= El &mbito geografico de una clausula inhibitoria de la competencia debe
limitarse a la zona en la que las matrices ofrecian los productos o
servicios de referencia con anterioridad a la creacion de la empresa en
participacion.

= Del mismo modo, las clausulas inhibitorias de la competencia han de
limitarse a los productos y servicios que constituyen la actividad
econdmica de la empresa en participacion.

» Si la empresa en participacion se crea para penetrar en un nuevo
mercado, se hara mencion de los productos, servicios y territorios en los
que esta previsto que ejerza sus actividades con arreglo al acuerdo de
empresa en participacion o a sus estatutos.

» Las clausulas inhibitorias de la competencia entre una empresa en
participacion y las empresas matrices que no ejercen el control de la
misma no estan directamente vinculadas a la realizacion de la
concentracion y no son necesarias a tal fin.

[11.2.4.3 Precio de los contratos (art. 415-3)

En relacion con los contratos mercantiles, el Libro IV sefiala que “Cuando la
determinacion del precio quede a cargo de un tercero y éste no pueda o quiera
fijarlo se entender& por precio uno gue sea razonable.”

Los riesgos para la competencia de este tipo de referencias a precios
“razonables” se centran (i) en determinar bien el limite con respecto a las
conductas sancionables desde aquella 6ptica y (ii) en calibrar cdmo se colma
esta indeterminacion.

Por un lado, la interpretacion de este precepto podria fomentar actitudes como
las recomendaciones de precios, de manera que se acudiese a ciertos
operadores del mercado o agrupaciones o asociaciones de los mismos para
determinar dicho precio “razonable”. Aqui nos encontrariamos con la
problematica de las recomendaciones de precios (con numerosos expedientes
sancionadores incoados desde la optica de competencia), que sustituyen al
siempre preferible juego de la fijacion de los mismos por el concurso de la
oferta y la demanda en el mercado.

Por otra parte, estd el modo de concretar la razonabilidad del precio, cuestion
que, al igual que sucede con el concepto de precios “excesivos”, son conceptos
difusos que distan de ser cuestiones pacificas doctrinal, administrativa vy
jurisprudencialmente. Para evitar este tipo de problemas, se recomendaria que
las referencias se realicen al “precio de mercado”, que determinara de forma
menos abstracta lo que deba considerarse por precio “razonable”, y estara
tedricamente menos sujeta a excesiva discrecionalidad.

37 Comunicacién de la Comision sobre las restricciones directamente vinculadas a la realizacion
de una concentracion y necesarias a tal fin (2005/C 56/03), apartado IV.
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[11.2.4.4 Clausulas de confidencialidad y exclusiva (articulos 440-1, 440-2)

Las clausulas de confidencialidad y exclusiva reguladas en los articulos 440-1y
440-2, referidas a las obligaciones y los contratos mercantiles en general,
establecen los principios aplicables a estas clausulas.

El articulo 440-2 dispone que: “Sin perjuicio de la aplicacion de las normas del
derecho de la competencia, se podré pactar la exclusividad respecto de grupos
de personas, zonas geograficas o economicas, derechos, mercancias, bienes o
servicios. Una obligacion derivada de un pacto de exclusiva podra consistir en
hacer o no hacer alguna cosa. Entre otras, podra consistir, aislada o
combinadamente, en alguna de las siguientes obligaciones:

a) Un compromiso de aprovisionamiento. b) Un compromiso de venta. c) Un
compromiso de actuacién o de inaccién respecto de una zona geogréfica
determinada o en relacibn con una serie de derechos de la propiedad
intelectual o industrial o categoria o grupo de personas, mercancias, bienes o
servicios.”

Seria conveniente precisar de una manera mas explicita las implicaciones en
materia de defensa de la competencia (en particular en lo referente a las
clausulas de exclusividad), en la medida en que pueden tener efectos
importantes tanto en materia de concentraciones como de conductas®®. Se
considera gue este tipo de clausulas se han de sujetar a las limitaciones ya
sefaladas anteriormente desde el punto de vista objetivo, territorial y temporal.

[11.2.5. Contratos en particular

El Cédigo de Comercio regula en la actualidad los contratos mercantiles tipicos.
El proyecto también establece la regulacion de un conjunto de contratos
mercantiles, mas amplio que el catdlogo vigente. Estos contratos contienen, en
algunos casos, clausulas que pueden tener un efecto potencialmente
anticompetitivo.

[11.2.5.1 Contrato de difusién publicitaria (articulo 533-1)

El articulo 533-1 dispone lo siguiente: “Por el contrato de difusiéon publicitaria,
un medio a cambio de una contraprestacion fijada en tarifas preestablecidas, se
obliga a favor de un anunciante o agencia a permitir la utilizacién publicitaria de
unidades de espacio o de tiempo disponibles y a desarrollar la actividad técnica
necesaria para lograr el resultado publicitario.”

% A estos efectos, se recomienda revisar los principios procompetitivos establecidos en los
siguientes textos: Comunicacién de la Comisiébn sobre las restricciones directamente
vinculadas a la realizacion de una concentracién y necesarias a tal fin, (2005/C 56/03), DOUE
del 5.3.2005; Directrices sobre la evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al
Reglamento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas, (2004/C
31/03), DOUE del 5.2.2004; y Directrices relativas a las restricciones verticales, (2010/C
130/01), DOUE del 19.5.2010.
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La referencia explicita a una “contraprestacion fijada en tarifas preestablecidas”
implica el riesgo para la competencia consistente en que puedan ser
determinadas unilateralmente por el medio (radio, television,...), lo que pondria
en sus manos un mayor poder de negociacion. Por esto, se solicita la inclusion
expresa de una referencia a que la fijacion de las tarifas sea el resultado de
una negociacion previa entre los dos operadores, para evitar el riesgo de
interpretar el precepto como una facultad de fijar dichas tarifas unilateralmente.

[11.2.5.2 Contrato de agencia (articulos 542-12, 542-20, 542-21, 542-28)

Los contratos de agencia estan regulados en los articulos 542-1 a 542-31 del
APL. La regulacion del contrato que se prevé en el texto es imperativa, frente al
principio dispositivo que rige en el Cadigo con caracter general.

A este respecto, cabe recordar que existe normativa que ha regulado los
acuerdos de agencia desde la Optica de competencia. Las Directrices
comunitarias relativas a las restricciones verticales delimitan expresamente los
acuerdos de agencia. Por ello, se solicita la inclusién de una referencia expresa
a que la definicion y regulacion del contrato de agencia que se realiza por el
APL se formule sin perjuicio de la normativa sobre defensa de la competencia.

Adicionalmente, cabe sefalar que de la regulacién introducida en el APL, por
pacto expreso por escrito se puede asumir por el agente el riesgo y ventura de
las operaciones (articulo 542-1 y articulo 542-19). Teniendo en cuenta las
Directrices comunitarias relativas a las restricciones verticales resulta clave la
existencia de dos elementos para su consideracion como verdadero agente: la
independencia y la no asuncion de riesgos. Esto supone la posibilidad de que
existan contratos considerados tipicamente como de agencia por el Cdédigo
Mercantil pero que no lo sean a efectos de la normativa sobre competencia.

Por ello, se considera que deberia incluirse una previsién que salvaguardara la
aplicacion de la normativa de la competencia en la determinacion de la posible
condicion de operador econémico independiente del calificado por el contrato
como agente, en los supuestos en que éste asuma riesgos financieros o
comerciales significativos, conforme a la jurisprudencia comunitaria®°.

Como muestra de la problematica que conllevaria esta divergencia de
conceptuacion, en los casos en que un acuerdo de agencia conforme al APL no
se considerase como tal desde la perspectiva de competencia, se podrian dar
los siguientes problemas:

» En los casos en que los dos operadores intervinientes en el contrato de
agencia superen las cuotas de mercado del 30%, se produciria un riesgo
de conflicto con el articulo 542-12.2 del APL, en la medida que este

% SSTJCE, entre otras muchas, asunto C-279/06 (11/09/2008) y asunto C-217/06
(14/12/2006).
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altimo habilita a establecer exclusivas por zonas geograficas o tipologias
de clientes.
= En los casos en que se superen las cuotas de mercado del 10-15% (por
ser un acuerdo horizontal entre competidores potenciales), se detecta
conflicto con el articulo 542-20, en la medida que establece un pacto de
no competencia a la finalizacion del acuerdo de agencia.
= Con independencia de las cuotas de mercado, existen riesgos de
inadecuacion al Derecho de la competencia en relacion con los
siguientes articulos del APL:
o 542-7y 542-21, cuando la duracion del contrato de agencia sea
indefinida o superior a 5 afios (pacto de no competencia implicito
o explicito mientras dure el contrato de agencia, pues el principal
tiene que habilitar expresamente al agente para que éste pueda
actuar por cuenta propia o0 por cuenta ajena).
o 542-10.1.a), en la medida que se pueda interpretar que la puesta
a disposicién de las tarifas equivale a la fijacion de las tarifas que
puede aplicar el agente. Las tarifas sélo pueden establecer el
precio maximo de venta o el precio de venta recomendado, y
nunca equivaler a un precio fijo o minimo.

[11.2.5.3 Regulacién pro-competitiva del seguro de decesos

El articulo 583-30 APL regula el seguro de decesos. Si bien se prevé
indirectamente la posibilidad de “haberse realizado el servicio a través de otros
medios distintos a los ofrecidos por la aseguradora” (articulo 583-30.2),
convendria, para garantizar que la prestacion de este tipo de servicios se
realice en un entorno mas competitivo, afirmar expresamente que “los
consumidores y usuarios tendran derecho a escoger libremente el
prestador de servicios funerarios” (al modo en el que se realiza en el
articulo 583-51 del APL respecto de que, en el seguro de defensa juridica “el
asegurado tendra derecho a elegir libremente el Procurador y Abogado que
hayan de representarle y defenderle en cualquier clase de procedimiento”).

Asimismo, dadas las peculiaridades de la demanda de los servicios funerarios,
se debe prever la obligacion de que, cuando se haya contratado un seguro de
decesos, la entidad aseguradora ponga a disposicion del tomador, de forma
facilmente accesible, una relacién de prestadores de servicios funerarios que
garantice esta efectiva libertad de eleccion®.

%0 Esta cuestién ha sido ya objeto de pronunciamientos de la CNC, entre otros, en el

expediente. S/0204/09 Seguros Decesos, o el IPN/54/11 Supervisidon Seguros Privados.
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Por otro lado, seria conveniente hacer analogo tipo de precision respecto de los
servicios de asistencia que se prestan en los seguros de dependencia (articulo
583-31 del APLCM, parrafo 2 letra c).

I11.2.6 Otras cuestiones

[11.2.6.1 Incremento significativo del capital social minimo de la sociedad
andnima (articulo 233-1)

Segun dispone el articulo 233-1: “El capital social de la sociedad anonima
debera ser, al menos, de ciento veinte mil euros y se expresara precisamente
en esta moneda”. En la actualidad, la exigencia de capital es exactamente de la
mitad*’. El establecimiento de un capital social minimo supone una barrera
econdmica al acceso a una determinada forma juridica para operar en el
mercado.

La exposicion de motivos no ofrece una justificacion suficientemente
razonable*?, como tampoco lo hace la MAIN* por lo que se recomendaria que
de introducirse dicha limitacién se adecue al test de evaluacion de los principios
de necesidad, proporcionalidad y minima restriccion.

[11.2.6.2 Codigos de conducta (articulo 350-1)

El establecimiento de cédigos de conducta, por mas que el proyecto de Codigo
imponga acertadamente la sujecion expresa de los mismos a la normativa de
defensa de la competencia (articulo 350-1.1), supone una forma de
autorregulacion entre operadores con implicaciones para la competencia. En
este caso, también pueden darse entre éstos y los consumidores y usuarios.

En la practica, existe un riesgo relevante de que las reglas desarrolladas por la
industria o las asociaciones profesionales tengan efectos negativos sobre la
competencia. Asi, en particular, el hecho de que sean los propios operadores
de un mercado los que regulen su funcionamiento puede dar lugar a
restricciones que limiten la entrada de nuevos operadores en el mercado o que
reduzcan la capacidad de los operadores para competir.

Por otra parte, parece que este tipo de cddigos tiene mas sentido en el &mbito
del Derecho de proteccion de consumidores y usuarios, dentro de la regulacion
de la competencia desleal, y no en el de defensa de la competencia, en cuya

L Articulo 4.3 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital

2 Indica que “esta medida es actualmente mas acorde con la funcion asignada a cada tipo y
gue, por tanto, contribuirda a una mejor correspondencia entre la cantidad aportada y la
estructura societaria elegida”.

* Indica lo siguiente al respecto: “...mientras que en la sociedad limitada la cifra de capital
minimo se mantiene en los tres mil euros que venian establecidos desde 1995, en la sociedad
anonima se ha elevado al doble, ciento veinte mil euros, entendiendo que esta medida es
actualmente mas acorde con la funcién asignada a cada tipo y que, por tanto, contribuir4 a una
mejor correspondencia entre la cantidad aportada y la estructura societaria elegida.”
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l6gica no se inserta con facilidad y respecto al cual no parece evidente su
deslinde dentro del Libro Ill, por lo que se recomendaria su replanteamiento.

[11.2.6.3 Aspectos relativos a los actos de competencia desleal

Tradicionalmente, la normativa de competencia desleal prevé como
comportamiento desleal el consistente en la infraccion de normas reguladoras
de la actividad concurrencial (art. 15 LCD). EIl articulo 322-13 del APL
[Violacion de normas] sefala en su segundo parrafo que “2. Tendra también la
consideracion de desleal la simple infraccion de normas juridicas que tengan
por objeto la regulacion de la actividad concurrencial. Se entiende por tales las
normas que prohiben o limitan el desarrollo de actividades o estrategias
competitivas concretas relativas a la captacion, configuracion y mantenimiento
de la relacién con los proveedores o con los clientes o consumidores, incluidas
las normas de sobre publicidad ilicita.”

Esta definicidn cerrada supone una novedad introducida por el APL.

Se considera mas apropiado eliminar la interpretacion legal afiadida en la
nueva regulacion (art. 322-13 APL) puesto que debido al &mbito objetivo de
aplicacion del actual articulo 15.2 de la LCD, que se extiende en definitiva al
conjunto de actividades reguladas normativamente que puedan tener
trascendencia en el mercado, incidiendo en la estructura y condiciones
competitivas del mercado o en las actividades y conductas concurrenciales de
los operadores que actuan del mismo, las conductas relevantes son numerosas
y de variada naturaleza.

En este sentido, una interpretacion demasiado restrictiva o una limitacién de
casos a una lista tasada seria en todo caso equivoca y no exhaustiva,
pudiendo llegar a reducir sobremanera la conducta relevante tipificada por
dicho precepto.

Asi por ejemplo, en la practica reciente de esta autoridad de competencia, las
normas de regulacion de mercados liberalizados, tanto en su dimension
estructural como funcional, han sido consideradas, de forma indubitada,
normas que regulan la actividad concurrencial, sin que, sin embargo, pudiera
decirse de las mismas, por razones evidentes, que son normas que prohiben o
limitan el desarrollo de actividades o estrategias competitivas.

En particular, se ha entendido que las condiciones establecidas por el Real
Decreto 1435/2002 y la Orden ITC/1659/2009, en relacién con el procedimiento
a llevar a cabo para realizar cambios de suministrador de electricidad,
previendo la necesidad de recabar la conformidad expresa del cliente, y de
acreditar su voluntad inequivoca por cualquier medio contrastable que permita
garantizar la identidad del mismo, estaban dirigidas a ordenar uno de los
aspectos sobre como ha de producirse el proceso de traspaso de clientes al
mercado libre, con la finalidad manifiesta de fomentar la competencia:
requiriendo el consentimiento expreso e inequivoco del consumidor.
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Es decir, dicha obligacién, impuesta al suministrador, perseguia asegurar el
acceso en igualdad de condiciones de todos los suministradores al consumidor
de forma que solo si éste lo decide expresamente, mediante su consentimiento
expreso, se podra operar el cambio de su suministro a uno de ellos. Por todo
ello, su incumplimiento se considerd, de forma incuestionable, como una
infraccion de normas juridicas que regulan la actividad concurrencial,
plenamente incardinable, por lo tanto, en el articulo 15.2 de la LCD.

[11.2.6.4 Régimen de asuncion de deudas en caso de transmision de
empresa

El articulo 132- 6 se refiere a la asuncion de deudas en casos de adquisicion
de empresas. La regla es que se adquieren las deudas que resulten de la
documentacion contable y la empresarial, asi como las pactadas
expresamente. Se establece la responsabilidad solidaria del adquirente por las
deudas contraidas por la empresa con anterioridad, pero con una serie de
limites (no responde de aquéllas de las que no hubiera sido informado ni
tuviera conocimiento previo).

Esta regulacion puede generar dificultades en supuestos de multas por
infraccion de competencia cuando ha habido sucesion de empresas y cambio
de identidad de la empresa que participa en la practica en relacion a la que es
sancionada. Cabria introducir una mencién del tipo “sin perjuicio al régimen de
Derecho de la competencia”, como se hace en el 132-1 para los casos de
normativa laboral y concursal en supuestos de sucesiones de empresas.

[11.2.6.5 De la contabilidad de los empresarios

En relacion a la regulacion del acceso a la documentacion del empresario, el
art. 151-8 Derecho de acceso a la contabilidad, establece la regla general de
que la contabilidad de los empresarios es secreta “sin perjuicio de lo que se
derive de lo dispuesto en las leyes”. No obstante, en el punto 2 se amplia la
regulacion a los libros, correspondencia y demas documentos de los
empresarios, y se establecen una serie de casos tasados en los que puede
decretarse su comunicacion o reconocimiento general.

Convendria revisar la redaccion para mantener la coherencia con las facultades
de inspecciéon de la autoridad de competencia respecto de los libros y otros
documentos relativos a la actividad empresarial, cualquiera que sea su soporte
material.

[11.2.6.6 Modificacion de la Ley de Defensa de los Consumidores para
prever limites a la penalizacion por violacion de los compromisos de
permanencia
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La Disposicion final quinta modifica la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. En el punto Cuarto se afiade un nuevo apartado 5 al
art. 62 LGDCyU, relativo al contenido minimo del contrato con consumidores.

El nuevo apartado propuesto indica: “56. En caso de que el usuario incumpla el
compromiso de permanencia adquirido con la empresa, la penalizacién por
baja o cese prematuro de la relacion contractual, sera proporcional al nUmero
de dias no efectivos del compromiso de permanencia acordado”.

Si bien esta prevision debe ser valorada con caracter general en positivo, seria
conveniente incluir alguna prevision de salvaguarda de la aplicacion de las
normas de competencia en la valoracion de la adecuacion de las condiciones
asociadas a la permanencia, para que no se ofrezca la falsa impresién de que
con establecer una penalizacibn proporcional por baja se garantiza la
correccion del contrato desde dicha perspectiva.
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