. gestion de empresas

China: La llegada del
derecho de la competencia

Las empresas espanolas que operen en el pais asiatico, o realicen
importaciones a dicho pais, deberan prepararse para la Ley Anti-Monopolio,
que entrara en vigor el proximo 1 de agosto. Particularmente en lo referente a
los contratos firmados con empresas chinas y en la necesidad de formar en
derecho de la competencia a determinados empleados clave
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0 so6lo Espafa ha vivido recientemen-

te cambios en materia de derecho de

defensa de la competencia. El 30 de

agosto de 2007, dos dias antes de la

entrada en vigor de nuestra Ley
15/2007, de defensa de la competencia, el
parlamento chino aprob¢ la Ley Anti-Mono-
polio (LAM). La LAM entrara en vigor el 1 de
agosto de 2008, teniendo las autoridades
competentes hasta aquel momento para
adoptar los reglamentos y/o directrices nece-
sarios para la aplicacién de los preceptos con-
tenidos en la LAM. De hecho, ya se ha publi-
cado un primer borrador de reglamento aplica-
ble en materia de fusiones y adquisiciones.

La LAM es el primer cuerpo legislativo
completo sobre derecho de la competencia
de la historia de China. Su principal propésito
es reemplazar determinadas leyes anteriores
(como la Ley contra la competencia desleal o
la Ley de precios) que contienen un numero
muy limitado de reglas antitrust. Sin embargo,
es posible que algunas de esas normas sigan
en vigor por lo menos durante un periodo
transitorio.

Adrian Emch

Abogado
Sidley Austin LLP, Pekin y Bruselas

La LAM pretende proscribir y sancionar
cuatro formas de comportamiento anti-
competitivo: (1) acuerdos anti-competitivos
(lamados acuerdos “monopolisticos” en la
ley), (2) abusos de posicidon dominante, (3) fu-
siones y adquisiciones (que la ley denomina
“concentraciones” entre empresas) que ten-
gan efectos negativos sobre la competencia,
y (4) abusos por parte de la administracion
publica que tengan por efecto restringir o eli-
minar la competencia.

La cuarta modalidad de practicas anti-
competitivas se dirige a los funcionarios publi-
cos, no a las empresas. En realidad, esa
prohibicion traera escasos beneficios para las
compafiias ya que Unicamente sera compe-
tente para poner fin a la infracciéon y sancio-
nar al funcionario que cometiese la infraccién
y al érgano superior del que dependa dicho
funcionario. En cambio, cualquier empresa o
individuo que resulte perjudicado por una de
las otras tres modalidades de practicas anti-
competitivas puede acudir a los tribunales o
solicitar el amparo de las autoridades admi-
nistrativas competentes.




En lo relativo a la toma de decisiones
por parte de las autoridades, la LAM esta-
blece una estructura en dos niveles, que
guarda cierta similitud con el antiguo siste-
ma espafiol (conformado, como es sabido,
por el Servicio de Defensa de la Competen-
cia y el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia). En China, el érgano superior es la
Comisiéon Anti-Monopolio, que muy proba-
blemente estara compuesta por funcionarios
de alto rango procedentes de varios ministe-
rios clave.

La Comision Anti-Monopolio tiene la ta-
rea de dirigir la puesta en practica de la
LAM. Inmediatamente por debajo de la Co-
misién Anti-Monopolio esta la Autoridad
Ejecutiva Anti-Monopolio (AEAM), encar-
gada de la aplicacion de la LAM en asuntos
concretos. No obstante, de momento, no se
ha decidido todavia si las competencias de
la AEAM se atribuirdn a uno o varios 6rga-
nos publicos, tales como el Ministerio de Co-
mercio (MOFCOM), la Administracion de In-
dustria y Comercio (SAIC) y la Comisién de
Desarrollo y Reforma (NDRC).

ACUERDOS MONOPOLISTICOS

Se prohiben determinados acuerdos,
ya sean escritos u orales, entre competido-
res. En general, seran ilegales, independien-
temente del tamafio de las empresas involu-
cradas, los acuerdos sobre fijacion de pre-
cios, los acuerdos sobre reduccién coordina-
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da de la produccion o del desarrollo tecnoldgi-
co, los boicots colectivos y los repartos de
mercados o clientes. Sin embargo, la LAM
también prevé la posibilidad de exencion para
algunos acuerdos potencialmente anti-com-
petitivos. Ahora bien, es improbable que pue-
dan beneficiarse de esta posibilidad las res-
tricciones especialmente graves a las compe-
tencia, caso de las mencionadas en los ejem-
plos anteriores.

La LAM es mas flexible a la hora de tra-
tar aquellos acuerdos entre empresas que
no estén en una relacion de competencia di-
recta. En principio, unicamente estan prohi-
bidos los acuerdos de fijacién del precio de
reventa. Las normas de desarrollo de la
LAM vy la futura practica decisoria de la AE-
AM determinaran si, y en qué circunstan-
cias, puede ser objeto de exencion este tipo
de acuerdos.

El examen de si un acuerdo queda
exento de la prohibicion dependera de va-
rios factores. Por ejemplo, habra que esta-
blecer si el acuerdo incremen-

ta el progreso tecnolégi-
co o da lugar a efi-
ciencias, por ejem-
plo si reduce los
costes de produc-
cion. Como en
Espafa, las em-
presas tendran
que evaluar por su
propia cuenta si sus
practicas cumplen con
los requisitos impuestos
por la normativa de defensa
de la competencia. Sin embargo, al final se-
ran la AEAM y los tribunales quienes ten-
dran, por supuesto, la ultima palabra.

La LAM prevé la posibilidad de denun-
ciar anénimamente supuestos acuerdos
monopolisticos a la AEAM. Ademas, si al fi-
nal decide incoarse un expediente, la autori-
dad gozara de amplias facultades de investi-
gacion, pudiendo adoptar medidas como el
acceso a los locales de las empresas y el
envio de solicitudes de informacion. De con-
cluirse que el acuerdo es ilegal, la autoridad
tiene la potestad de imponer sanciones por
importes nada desdefiables (entre el 1% y el
10% del volumen de negocios anual de la
empresa afectada). Podra reducirse la cuan-
tia de la multa (e incluso podria llegar a exi-

mirse completamente al infractor del pago
de la misma) si el acuerdo no llegé a ser
puesto en practica o si la empresa ha formu-
lado una peticion de clemencia o ha coope-
rado de otra forma para poner fin a las prac-
ticas ilegales.

Las empresas e individuos podran solici-
tar de los tribunales chinos la indemnizacion
por dafos y perjuicios derivados del acuerdo
ilegal.

ABUSO DE POSICION DE DOMINIO

Las empresas en posicion de dominio ten-
dran prohibido adoptar determinadas con-
ductas, como la fijacién de precios excesivos
0 precios inferiores a costes de produccion, la
negativa de suministro injustificada, la discri-
minacion entre terceros contratantes, la impo-
siciéon de obligaciones de exclusividad a clien-
tes, o la vinculacion de la venta de dos o mas
productos.

Para determinar si una empresa goza de
una posicion de dominio en un mercado, se
procede a un complejo analisis juridico-eco-
noémico que no depende directamente del ta-
mafio de la empresa o del volumen de nego-
cios de la misma. Conviene destacar a este
respecto la importancia de las cuotas de mer-
cado. En efecto, la LAM contiene una serie de
presunciones de dominio basadas en cuotas
de mercado. Por ejemplo, se presume que es
dominante aquella empresa cuya cuota de
mercado supere el 50% en un determinado
mercado, aunque se dara a la empresa en
cuestion la posibilidad de refutar esta presun-
cion.

En la determinacion de si una compaiiia
ha abusado de su posicion de dominio se si-
gue el procedimiento aplicable a lo acuerdos
monopolisticos (véase arriba), gozando en
ambos casos la AEAM de idénticas faculta-
des para la imposicion de multas y gozando
los tribunales chinos de idénticos poderes pa-
ra pronunciarse sobre las indemnizaciones
por dafios y perjuicios que se deriven de la
conducta ilegal.

CONCENTRACIONES ENTRE
EMPRESAS

La LAM sustituye al sistema de control de
concentraciones anterior basado en el Regla-
mento sobre fusiones y adquisiciones de em-



presas domésticas por inversores extranjeros.
Las normas de control de concentraciones
previstas en la LAM son de aplicacion tanto a
empresas extranjeras como a empresas
chinas.

El término “concentracion entre empresas”
incluye la fusién entre empresas previamente
independientes, la adquisicion por una em-
presa de derechos de control en otra empre-
sa por medio de la compra de acciones o acti-
vos, y la obtencién de una influencia decisiva
sobre la conducta en el mercado de ésta ulti-
ma. Aunque la LAM no lo menciona expresa-
mente, la creacion de una empresa en partici-
pacion (las llamadas ‘joint ventures”) también
podria ser considerada como una concentra-
cion entre empresas.

Habran de ser notificadas a la AEAM
aquellas concentraciones que sobrepasen
determinados umbrales. La LAM no estipula
estos umbrales, pero conforme al ultimo bo-
rrador de un reglamento preparado por el
Consejo de Estado chino sera obligatoria la
notificacion cuando (1) el volumen de nego-
cios mundial conjunto de los participes en la
concentracion supere los 9 miles de millones
de renminbis (en torno a los 820 millones de
euros), siempre que, ademas, al menos dos
de los participes obtengan por separado en
China unos ingresos superiores a los 300
millones de renminbis (alrededor de 27 millo-
nes de euros), o cuando (2) el volumen de
negocios en China del conjunto de los parti-
cipes en la concentraciéon supere los 1,7 mi-
les de millones de renminbis (alrededor de
155 millones de euros) siempre que, ade-
mas, al menos dos de los participes obten-
gan por separado en China ingresos supe-
riores a los 300 millones de renminbis, o
cuando (3) la concentracion dé lugar a una
cuota de mercado superior al 25% en un
mercado relevante en China.

Todas las cifras anteriores hacen refe-
rencia al volumen de negocios del afio fiscal
anterior al momento de la notificacion.

Tras recibir la notificacion, la AEAM inicia
su investigacion. En la valoraciéon sustantiva
de la operacion, la autoridad examina si es
probable que la concentracion propuesta ten-
ga como efecto la eliminacion o restriccion de
la competencia. El procedimiento se divide en
dos fases, siendo la primera de 30 dias y la
segunda de 90 dias.

China: La llegada del derecho

de la competencia

« La LAM prohibe acuerdos entre
competidores sobre fijacion de

precios, reduccion de producciéon o

desarrollo, boicots colectivos y

repartos de mercados o clientes »

Esta ultima unicamente sera de aplicacion
a los casos mas complejos. Probablemente,
la mayoria de los casos se resolveran en pri-
mera fase.

Esta prohibido ejecutar una operacion de
concentracion antes de la obtencion de la au-
torizacion de la AEAM. Si de la investigacion
realizada por la autoridad se deduce que la
concentracion plantea serios interrogantes de
competencia, la AEAM puede prohibir la con-
centracion o someter su autorizacion a condi-
ciones (por ejemplo, la venta de una parte de
los activos adquiridos).

LA NUEVA LEY EN PERSPECTIVA

Dados los limitados recursos de la AEAM,
parece razonable que ésta centre inicialmente
sus actividades en determinados objetivos
prioritarios. También es posible que la autori-
dad tienda a imponer multas relativamente
elevadas en los primeros asuntos que investi-
gue, para asi enviar una sefal clara a los
operadores del mercado. Ademas, el sistema
de denuncia anoénima permitira a las empre-
sas exponer a competidores al riesgo de mul-
tas, obteniendo simultaneamente inmunidad
para si mismas.

En conclusién, las empresas que operen
en China, o las que realicen importaciones a
dicho pais, debieran prepararse para la entra-
da en vigor de la LAM. En particular, parece
importante que estas entidades evallen a la
luz de la nueva normativa sus contratos firma-
dos con empresas chinas y proporcionen for-
macion en derecho de la competencia a de-
terminados empleados clave, con el fin de
asegurar que la conducta de éstos se ajusta
en todo momento a la LAM. ¢
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