Debate

Ponencia Antonio Guerra

Rafael Allendesalazar, Martínenz Lage y Asociados

Antonio, muchas gracias y felicitarte por tu presentación  que me parece magnifica. Estoy de acuerdo con casi todo lo que has dicho con el análisis. También estoy de acuerdo con probablemente si uno se ve la primera parte y luego la segunda tiene poco que ver el análisis de las conductas concretas con sus principios generales que establecen al principio. Está una cosa sobre lo que yo quería volver que es esa análisis en tres fases que tu has convertido en una. Me parece preocupante por lo siguiente: me parece que es verdad que la definición de mercado relevante es muy difícil. Es verdad que lleva a situaciones muchas veces un poco conflictivas. Y es verdad que sí se va a una política de efectos, probablemente sobre el paso de la posición de dominio. Pero lo que pasa es que me parece que decir que vas a un paso es peligroso en la forma precisamente que tu lo has dicho. Si llegara el momento de la sí la práctica de esta empresa me parece mal es que entonces es un abuso. Yo creo que sigue teniendo que haber dos pasos. Y es muy importante lo que dice la Comisión, lo que recuerda la Comisión que cumple la función de ejercer mercado relevante, que es reconocer la situación de competencia de las empresas. Eso nos obliga disciplinar el pensamiento. Mercado relevante no debe servir sólo o es por lo menos importante para medir la cuota. Lo que debe servir es para saber que empresas me disciplinan y a que empresas puedo yo disciplinar. Y ver ........ Y por eso, por mucho, yo de verdad, hacen falta los dos fases y no saltar al tercero, porque el tercero nos permita hacer un "reverse thinking" muy fácilmente diciendo -esto no me gusta y como esto no me gusta y lo hace una empresa es que tiene poder de mercado.- Y por tanto, lo que quiero decir es que me parece fundamental como una disciplina, como un forma de analizar bien el problema, saber de verdad cual es el mercado relevante, con independencia de que eso tiene la cuota del mercado de 40 de 50 de 32. Es verdad que la Comisión Europea cita la Jurisprudencia y estoy de acuerdo contigo que intentan minimizar un poco esa importancia, porque aunque cita la Jurisprudencia según la cual más un 50% en teoría de posición de dominio y tal, hace una cita casi un poco ........... Irish Sugar no dicen exactamente lo que dice y probablemente.......... Mi idea es, debemos insistir en que aunque la definición de mercado relevante es difícil, disciplina el pensamiento a la hora de analizar cualquier problema de competencia especialmente el Art. 82. Gracias.

Antonio Guerra

Yo estoy de acuerdo plenamente contigo con la utilidad metodológica del modelo tradicional, el modelo de tres fases. Yo creo para las autoridades es mucho más cómodo para definir mercado relevante, determinar la posición de dominio en función de las Jurisprudencias y todos los criterios que tenemos, y luego determinar si la conducta cumple los requisitos de la Jurisprudencia o de la Ley. Es mucho más cómodo para las autoridades. Pero lo que pretendía transmitir primero no hablaba de un solo paso, hablaba de dos pasos. El primer paso es determinar la aptitud de la conducta para cerrar el mercado y ahí se utiliza el concepto de competidor igual de eficiente para medir esto, y luego este es el primer paso, y el segundo paso es identificar los efectos reales de esa conducta. Es decir, se separa aptitud con efectos. Por eso yo creo que son dos pasos. Pero lo que pretendía transmitir es que esa nueva metodología me parece congruente con la apuesta clara de la Comisión Europa por el modelo de los efectos. Si ha apostado claramente porque sólo va a sancionar aquellas conductas que tengan efectos dañinos en el mercado, pues esta lógica de pensamiento me parece muy congruente con esa manera de pensar. Es decir, bueno, vamos a ver si una conducta tiene aptitud para dañar el mercado, para cerrar el mercado en función de estos criterios, y luego vemos los efectos. Todo lo demás es superfluo. Si el final del debate son los efectos pues podemos empezar por la aptitud y llegamos a los efectos. ¿Para que definimos el mercado relevante? ¿Para que hacemos el análisis de la posición de dominio? Yo no digo que yo apueste por eso, o sea, como autoridad, es mucho más sencillo la metodología tradicional. Es muchísimo más sencillo. Pero me parece que este modelo de dos fases es el más congruente con la apuesta clara que hace la Comisión por el sistema de efectos frente al de prohibiciones "per se". 

Lo que pasa es que estoy de acuerdo también contigo en la dificultas práctica que lleva esto. Efectivamente se genera una inseguridad. ¿Cuáles van a ser los parámetros que vamos a utilizar para medir la aptitud de una conducta para cerrar el mercado? El de competidor igual de eficiente. Hemos hablado y yo, de momento, no veo criterios claros para identificar el competidor igual de eficiente como parámetro fundamental de medida de aptitud de una conducta para cerrar el mercado. Con lo cual, mientras tengamos esa inseguridad o esa incertidumbre, efectivamente la aplicación práctica es complicado. Pero como modelo teórico, me parece el más congruente, o sea, ese modelo teórico me parece el más congruente con la apuesta por el modelo de los efectos. Pero estoy de acuerdo contigo que instrumentalmente es mucho más difícil para las autoridades, y para los abogados seguro que también.

(Pregunta sin entender)

Sí creo que, no tengo nada que aportar, pero creo que es un poco el suporte en el se ha utilizado la Comisión Europea para lanzarse delante en esta idea. Que luego, está por ver. Porque igual existe esta Sentencia efectivamente en que los Tribunales apuestan por hacer la casa por el tejado desde este punto de vista. Yo creo que es congruente con el modelo de efectos. Pero también hay muchas otras Sentencias  en que los Tribunales han dejado muy claro que es necesario definir el mercado relevante, es necesario identificar la existencia o no de posición de dominio, por lo tanto que es lo que priman en el futuro. Pero yo creo que esa Sentencia es un poco la que sirve de apoyo, lo que ha animado la Comisión a dar este paro adelante.

Luis ????
Muchas gracias por la conferencia que me ha parecido muy esperanzadora y sobre todo porque yo tenía la idea de que la Jurisprudencia, si podemos llamarla de esta manera, del Tribunal de Defensa de la Competencia estaba muy anclada en planteamiento claramente sobre el pasado. Sobre todo en relación con el abuso de posición dominante. Y la verdad es que, aunque sigo leyendo entre líneas, he descubierto aspectos de las Resoluciones  del Tribunal de Defensa de la Competencia que confieso que yo por mi mismo nunca habría descubierto. En ese sentido me parece bastante interesante. Y la pregunta que quería hacer es ¿Este documento va a influir de alguna manera en la ........ del TDC y podemos esperar que en los próximos tiempos vaya a ver Resoluciones que estén en una línea más modernizadora de la aplicación de este sector tan importante de derecho de la competencia?

Antonio Guerra

Bueno, yo creo que lo primero en la revisión de la doctrina del Tribunal es tratar de ser objetivo. Yo sé que no todo lo hacemos bien. Y yo sé que ha veces (sepamos) más adelantados, a veces vamos muy retrasados. He tratado de ser objetivo. Es decir, he preferido citar literalmente frases de nuestras Resoluciones y en aquellas cosas en las que no tenemos una tradición acorde con lo que pretende la Comisión Europa, lo he dicho, y aquellas otras que yo creo que se puede identificar esta coincidencia de mentalidad, pues también lo he dicho, pretendiendo primero ser objetivo. Respecto al impacto que pueda tener este Paper en el Tribunal, el Tribunal es un órgano colegiado y, yo como he dicho al principio, cada uno asumirá, mientras no se convierta en obligatorio porque haya Jurisprudencia de los Tribunales Comunitarios que confirmen esta nueva visión, esta nueva metodología, pues indudablemente el papel de la Comisión solamente vincula a la propia Comisión en la interpretación del Art. 82. Luego ya el Tribunal como órgano colegiado casa uno actuará como consideremos oportuno.

Rafael Allendesalazar, Martínez Lage y Asociados

...................sí es cierto lo que dice la Comisión, es eso es muy importante, es hablar del grado de dominio de la relatividad............. Lo que sí es verdad es que no tiene que ser como ha sido hasta ahora a pasos cerrados......................... Yo creo que hay que hablar de grados y en función de grados de dominio en posibles prácticas restrictivas...........................Y para hablar de grados de dominio.........................
Antonio Guerra

Yo creo que el método tradicional no es un sistema perfecto. Está clarísimo. Yo creo que no es un sistema perfecto. Todos somos conscientes de las debilidades del test SSNIP, de la dificultad de definir el mercado relevante y los instrumentos que de la teoría micro económica para medir la substituibilidad no son perfectos. El concepto de posición de dominio acuñado por la Jurisprudencia Comunitaria es un concepto muy jurídico y ajeno a la teoría micro económica. Lo que pasa es que es un método muy cómodo para las autoridades pero yo no envidia que es un método perfecto, es cómodo. Es cómodo, cómodo para la manera de pensar, cómodo porque, bueno, uno va dando paso siempre si uno se va indicando con señales lo que tiene que hacer es mucho más sencillo que si te dicen llegar al final sin señales. Yo creo que este método te pone señales en el camino y es más cómodo. Lo que pasa es que los señales son un poco imperfectas. Y bueno si hay una manera para llegar al final de camino sin utilizar señales imperfectas, estupendo. Lo que pasa es que, claro, llegar al final del camino pues también tiene un gran incertidumbre.

Carmen Fernández

Quería saber su en tu opinión ¿estas guidelines lo que piden es a cambiar la lectura del Art. 82 de manera de lo que van a perseguir son las prácticas cuyo efectos sean restrictivos en el mercado y se va a dejar de perseguir las prácticas cuyo objeto sea restringir el mercado aunque no sean susceptibles de producir los efectos? En concreto, estoy pensando en esos maravillosos planes de marketing que hacen algunos directores de marketing o algunos directores comerciales fuera totalmente del control de los abogados de las empresas, o de los abogados internos o externos, que a veces tienen unas perlas que al Tribunal y a los competidores les encantan destacar en las Resoluciones o las vistas, pero que luego a lo mejor ni tan siquiera se lleva al cabo y entonces tienes que pasarte toda la vista intentando demostrar es que tienes unos maravillosos números unos en marketing pero que no tienen ni idea del derecho de la competencia.

Antonio Guerra

Yo creo que indudablemente es así. O sea es una apuesta clara, de todas formas, las dos personas que vendrán ahora son más mucho más indicadas que yo para responder a esa pregunta. Pero yo creo que claramente lo que se desprende del papel es que se pasa del modelo "per se". O sea las conductas no van a estar prohibidas por su naturaleza sino por la incidencia real en el mercado. Eso yo creo que es bastante obvio que ese el objetivo del Paper. Pero yo creo que las dos representantes de la Comisión están mucho más facultadas para responder a esa pregunta.
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