URIA
MENENDEZ 30 de abril de 2021

EL CONSEJO DE MINISTROS REFORMA LA LEY DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA PARA TRASPONER LA DIRECTIVA ECN+

Mediante el Real Decreto-ley 7/2021 de 27 de abril (disponible aqui), el Consejo de Ministros ha
reformado la Ley de Defensa de la Competencia, en transposicion de la Directiva ECN+. La reforma de
la Ley:

¢ Facilita la cooperacion entre autoridades europeas de competencia.

e Incrementa los poderes de investigacion de la CNMC (incorporando la figura de las entrevistas y
aclarando el ambito de sus poderes en cuanto a acceso a informacion digital).

¢ Aumenta las sanciones maximas que se les pueden imponer a las empresas infractoras.

e Permite a la CNMC archivar denuncias basandose en criterios de prioridad.

o Aclara que los solicitantes de clemencia se pueden beneficiar de una exencion de la prohibicion de
contratar.

1. LADIRECTIVA ECN+Y LOS ANTECEDENTES DE LA REFORMA

En el afio 2019 el Consejo y el Parlamento Europeo aprobaron la Directiva 1/2019 (conocida como
Directiva ECN+ por las siglas de la European Competition Network, red de autoridades europeas de
competencia) con el objetivo de remediar un desigual régimen juridico de las autoridades nacionales de
competencia de la Unién, que, ademas de actuar bajo sus propias normas en materia de defensa de la
competencia, también pueden aplicar los articulos 101 y 102 del TFUE. Esta Directiva introdujo una serie
de estandares y facultades minimas para estas autoridades, imitando en gran medida el modelo de la
Comision Europea.

El Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacién digital publico en verano de 2020 un borrador de
anteproyecto de ley de modificaciéon de la Ley de Defensa de la Competencia de 2007 (‘LDC”) que
contenia reformas mas amplias a las estrictamente exigidas por la Directiva. Asi, el borrador introducia
en la legislacion espafiola el denominado procedimiento de settlements (acuerdos sobre sanciones) y
una reforma de alguno de los umbrales de notificacion de operaciones de concentracion. Habiéndose
superado el plazo maximo para la transposicién de la Directiva, el Gobierno ha optado por realizar una
modificacion de la LDC limitada a los cambios requeridos por la Directiva ECN+, sin mayores reformas.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-6872
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A continuacién se indican las principales modificaciones introducidas en la LDC.

2. PRINCIPALES MODIFICACIONES

2.1

2.2

2.3

COLABORACION ENTRE AUTORIDADES EUROPEAS

- las autoridades europeas de competencia podran intercambiar
informacidn entre ellas, asi como colaborar en la realizacion de entrevistas e inspecciones fuera
de sus territorios.

las autoridades nacionales de
competencia de la Union podran asistirse para notificar en sus respectivos territorios nacionales
los actos (requerimientos de informacion, pliegos, resoluciones) de otras autoridades. Ademas,
la CNMC podra ejecutar en Espaiia las resoluciones de otras autoridades de competencia, y
viceversa.

PODERES DE INVESTIGACION DE LA CNMC

: la CNMC podré convocar a cualquier persona que tenga informacion relevante a
una entrevista, bajo pena de sancidn en caso de no comparecencia. El entrevistado, que tendra
derecho a ser asistido por abogado, tiene el deber de responder de forma completa, exacta y
veraz. Las entrevistas podran realizarse por medios telematicos y sera posible que la CNMC las
grabe, aportando copia al entrevistado.

: se aclara que los requerimientos de informacion pueden
recabar toda informacion “accesible” a las empresas, con independencia del soporte e incluyendo
aquella informacion situada en la nube o en servidores de terceros.

. la reforma introduce una regulacion completa de las inspecciones que puede
realizar la CNMC en sedes de empresas e incluso en domicilios del personal de estas. Como
novedad, las inspecciones se podran realizar también desde la sede de la CNMC por medios
tecnoldgicos. Como con los requerimientos, la CNMC podra inspeccionar toda la informacion
accesible a la empresa inspeccionada, con independencia del medio técnico en el que se
encuentre la informacion y aunque se hospede en servidores de terceros. Ademas, la obligacion
de someterse a inspeccion alcanza a todas las sociedades del grupo empresarial inspeccionado.

SANCIONES

: la ley usa ahora como referencia para el limite de las sanciones el “volumen
de negocios mundial’, de forma que la facturaciéon de la empresa fuera del territorio nacional
pasa a ser relevante para el calculo de ese limite maximo. Esta modificacion podria tener un
efecto relevante, si bien en los ultimos afos ya se habia observado una tendencia de la CNMC
de considerar de cara al célculo de dicho limite maximo la facturacién en terceros paises, pues
la redaccién de la LDC era, hasta este momento, ambigua.
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2.5

: en el caso de las multas coercitivas, se sustituye el maximo de 12.000 euros
diarios por un tope del 5 % del volumen total de negocios diario de la empresa sujeta a una multa
de esta naturaleza.

() Se agravan las infracciones sustantivas de las normas de competencia (acuerdos
anticompetitivos y abusos de posicion de dominio), que seran en todos los casos
infracciones muy graves, sujetas a sanciones de hasta el 10 % del volumen de negocios.
Con anterioridad, los acuerdos entre empresas no competidoras (acuerdos verticales), asi
como los abusos de posicion de dominio no cualificados, se consideraban como infracciones
graves, sujetas a sanciones de hasta el 5 % del volumen de negocios.

(i) También se agravan las infracciones de los deberes de colaboracion de las empresas (por
ejemplo, de responder adecuadamente a los requerimientos de informacion o de no obstruir
una inspeccion), que pasan a ser consideradas infracciones graves —con sancion de hasta
el 5% de la facturacion—. Con anterioridad a la reforma, estas infracciones eran
consideradas infracciones leves con sancion de hasta el 1 %.

. la reforma aclara que la responsabilidad de las empresas
infractoras se extiende a los sucesores legales o econémicos de aquellas.

CLEMENCIA

. en el caso de las empresas que soliciten clemencia y obtengan una
exencion completa de la multa (normalmente, las empresas que proporcionan en primer lugar
informacién sobre un cartel no conocido por la CNMC), la ley aclara ahora —en linea con la
practica previa a la reforma— que estas también obtienen una exencién de la prohibicién de
contratar con la Administracion que podria derivarse de la resolucion sancionadora de la CNMC.
En el caso de empresas que obtengan solo una reduccion de la multa (ya sea porque no han
sido las primeras en solicitar clemencia o porque la CNMC ya contaba con informacion sobre el
cartel con anterioridad), la ley indica que en estos casos el beneficio de la clemencia “podra
comprender” la exclusion de la prohibicion de contratar con la Administracion, sin indicar en qué
casos lo haré y en qué casos no.

: se refuerza el deber de confidencialidad que protege las declaraciones de
clemencia. Solo se permite su acceso a las partes investigadas, e incluso a estas solamente con
el objetivo de defenderse de acusaciones basadas en dichas declaraciones o en procedimientos
de revisidn de la actividad administrativa relativa al expediente en el que se hubiera presentado
la declaracion de clemencia.

OTRAS CUESTIONES DE RELEVANCIA

: la CNMC obtiene la potestad de archivar denuncias cuando estas
no sean prioritarias (por ejemplo, porque el potencial impacto en el mercado de la conducta
objeto de denuncia sea reducido o porque no sea probable que la CNMC pudiera probar la
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infraccidn incluso si dedicase recursos a ello). Previamente, la CNMC debia investigar cada
denuncia para identificar si existian indicios suficientes de una posible infraccion.

o : se introducen dos causas adicionales de interrupcion del plazo de prescripcion de
la responsabilidad administrativa: (i) los procedimientos de investigacién ante otras autoridades
europeas Y (ii) el proceso de revision jurisdiccional de la resolucién sancionadora. En particular,
este Ultimo cambio implica que si los tribunales anulan una resolucién de la CNMC por motivos
puramente procedimentales, la infraccién probablemente no haya prescrito y la CNMC podria
reabrir el expediente.

3. QUE ESPERAR DE LA REFORMA

La reforma de la LDC entra en vigor inmediatamente en relacion con los nuevos procedimientos incoados
por la CNMC (asi como por las autoridades autondémicas de competencia). Ciertas modificaciones
pueden tener relevantes implicaciones en la practica de las autoridades de competencia, tales como el
calculo de las sanciones (que podrian incrementarse sustancialmente). También habra que estar atentos
al uso que dé la CNMC a la nueva herramienta de las entrevistas. Por su parte, las previsiones relativas
al acceso a la informacién de naturaleza digital (ya sea en el marco de una inspecciéon o de un
requerimiento de informacién) vienen a adaptar la regulacién a la realidad actual.

Esta por ver si las reformas de mayor calado que se propusieron en el verano de 2020 y que habian sido
generalmente bienvenidas seran retomadas por el Gobierno en una nueva ronda de modificaciones.
Alternativamente, también es posible que, en el tramite parlamentario de convalidacién del Real Decreto-
ley, el Congreso de los Diputados aproveche la oportunidad para incorporar reformas adicionales, tal vez
en linea con las propuestas de hace un afio.

En todo caso, no cabe duda de que las modificaciones que se han realizado refuerzan las potestades de
investigacion de la CNMC e incrementaran el poder disuasorio de las sanciones asociadas a los
incumplimientos de las normas de defensa de la competencia en Espafa.
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