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CHANOCE

La CNC incoa expediente sancionador contra
TOMPLA por ejecutar una concentracion antes de su

notificacion y autorizacion — Criterios para el calculo

de las multas en casos de gun jumping

Introduccién

El 15 de noviembre de 2010, Manufacturas Tompla, S.A notificé ante la Direccién
de Investigacion ("DI") de la Comision Nacional de la Competencia ("CNC") la
adquisicion del control exclusivo sobre Maepsa Manipulados, S.L. Esta
notificacion dio lugar al expediente de concentracion C/0299/10. Sin embargo, la
operacion de adquisicion se habia ejecutado previamente el 15 de julio de 2010,
es decir, con anterioridad a la notificacion y resolucion del expediente de
concentracion.

A la vista de lo anterior, la DI acord6é con fecha 3 de diciembre de 2010 la
incoacion de expediente sancionador contra Manufacturas Tompla, S.A. por un
posible incumplimiento del articulo 9 de la Ley 15/2007 de Defensa de la
Competencia ("LDC").

Legislacion

Los apartados 1 y 2 del articulo 9 de la LDC establecen, por un lado, la
obligacién de notificar la concentraciéon antes de su ejecucion, pero también la
obligacion de esperar a que "haya recaido y sea ejecutiva la autorizacion expresa
o0 tacita de la Administracion" para poder llevar a cabo tal ejecucion. Se establece
asi una doble obligacion previa a la implementacién de la operacion: la
notificacion y la autorizacién por parte de la Autoridad.

Sin embargo, en cuanto a la cuantificacion de la sancion, la LDC se limita a
definir en su articulo 62.3.d) como infraccién grave "la ejecucion de una
concentracién sujeta a control de acuerdo con lo previsto en esta Ley antes de
haber sido notificada a la Comisién Nacional de la Competencia o antes de que
haya recaido y sea ejecutiva resolucion expresa o tacita autorizando la misma sin
que se haya acordado el levantamiento de la suspension", y, como consecuencia
de tal infraccion, la CNC podra imponer multas, segun el articulo 63.1.b) LDC,
"de hasta el 5 por 100 del volumen de negocios total de la empresa infractora en
el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicién de la multa”.

Por su parte, la Comunicacién de la Comisién Nacional de la Competencia de 11
de febrero de 2009 sobre la Cuantificacion de las sanciones, por su parte no
concreta la manera de calcular las multas ni establece pautas o criterios que
puedan servir de base para la graduacion de la sancidon respecto a este tipo
especifico de infraccién de competencia. No obstante, como se desarrolla mas
adelante (Analisis), los escasos precedentes incoados en aplicacion de la nueva
LDC aportan cierta luz — si bien no tanta como seria deseable — en cuanto a los
criterios que la CNC estéa teniendo en cuenta para determinar el montante de la
sancioén en estos casos.
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Finalmente, cabe destacar que en estos supuestos no es de aplicacién el procedimiento sancionador establecido en la
LDC, puesto que no se trata de una conducta colusoria ni de una conducta constitutiva de abuso de posicién dominante.
De acuerdo con el articulo 45 de la LDC, que establece la supletoriedad de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sera aplicable en estos
supuestos el procedimiento sancionador general de las administraciones publicas, desarrollado por el Reglamento del
Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por el Real Decreto 1398/1993. Habra, por tanto,
que atenerse a lo alli dispuesto, especialmente con respecto al plazo méaximo para la instruccion, que se limita a 6
meses en lugar de los 18 que establece la LDC para procedimientos sancionadores.

Hechos

No es la primera vez que la autoridad de competencia incoa procedimientos sancionadores en respuesta a este tipo de
infraccion de la normativa de competencia, en los que ha llegado a imponer multas de hasta 1 millén de euros.

Cierto es que el numero de precedentes es limitado, y que la mayoria de las sanciones se impusieron bajo la vigencia
de la antigua Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia. Es ejemplo de ello, en primer lugar, el Expediente de
concentraciones N-03001 Gas de Asturias/Gas Figueras, donde se impuso una multa de 50.000 euros. En este caso, ho
se notificé la adquisicién por parte de Gas de Asturias del 100% del capital social de Gas Figueras y fue el propio
Servicio de Defensa de la Competencia ("SDC") el que se dirigié a la adquirente para solicitar informacién y el que de
oficio inicié el expediente sancionador.

Ademas, con ocasioén de los Expedientes de concentraciones N-04045 Intur/SCI Spain y N-04046 Intur/Euro Stewart, se
impusieron multas de 75.000 y 150.000 euros (11 de noviembre de 2004), respectivamente. Ambas operaciones de
adquisicion por parte de Intur se notificaron previo requerimiento del SDC después de la ejecucion de las operaciones.
De la misma manera, con ocasion del Expediente de concentraciones N-291 NURTAS/Grupo CEAC, la CNC impuso
una sancion de 50.000 euros (23 de abril de 2003) por notificar la operacion previo requerimiento del SDC y con
caracter posterior a la ejecuciéon de la operacion de adquisicion de Nurtas de una serie de filiales del Grupo CEAC.
Finalmente, en el marco del Expediente de concentraciones N-245 ACS/Dragados, se impuso una multa de 1 millén de
euros (4 de septiembre de 2002) debido a la ejecucion de la operacion antes de su notificacion, que se realizd previo
requerimiento del SDC. También se impuso una sancién con ocasion del Expediente de concentraciones N-03062
Eroski/Mercat (25 de noviembre de 2003), aunque el importe de la multa fue declarado confidencial en este caso.

Posteriormente, aunque todavia de manera limitada, se han dado casos de imposicion de sanciones por este tipo de
incumplimiento bajo la vigencia de la nueva LDC. Asi, por ejemplo, en el Expediente SNC/0003/09 Abertis-Tradia (26 de
enero de 2010) se impuso una multa de 143.000 euros ante la ejecucion de la operacién previa a la notificacion, si bien
en este caso la notificacién de la adquisicion de Teledifusion Madrid se efectué de manera voluntaria por parte de
Tradia, filial del grupo Abertis.

En el Expediente SNC/0005/09 Consenur/Ecotec (9 de abril de 2010), la CNC impuso una multa de 46.500 euros por el
incumplimiento de la obligaciéon de notificacion previa de la adquisicion por parte de Consenur del control exclusivo de
Ecotec, pero en este caso, y a diferencia del anterior, se requirid de oficio la notificacion en vez de llevarla a cabo
Consenur voluntariamente. Finalmente, en el Expediente SNC/0006/10 Bergé/Maritima Candina (29 de julio de 2010),
se impuso una multa de 76.000 euros tras requerir la CNC, una vez mas, de oficio la notificacion de la adquisicion por
parte de Bergé del control exclusivo de la sociedad Candina.

Andlisis

De los precedentes puede observarse que se trata de sanciones muy dispares, sin que pueda deducirse cuales son las
pautas o criterios seguidos por la CNC y que puedan servir de directrices para las empresas en relacion con la
cuantificacion de las multas por infraccion del deber de notificar y/o de suspender la ejecucion de la concentracion hasta
que sea autorizada por la CNC.

Podria, no obstante, entenderse que el hecho de natificar voluntariamente o de oficio determinaria en cierta medida el
importe de la multa. El hecho de notificar voluntariamente podria tenerlo en cuenta la CNC frente a los casos en los que
se espere el requerimiento de la DI. Este criterio podria explicar la diferencia entre las multas impuestas en los casos
ACS/Dragados y Abertis-Tradia. En el primero, se impuso una multa mucho mas elevada que en el segundo y en la
primera se notificé tras un requerimiento de oficio mientras que en la segunda se hizo voluntariamente (si bien en el
asunto Abertis-Tradia la CNC considerd que ello no constituia una circunstancia atenuante). Por el contrario, en los
asuntos Intur, este elemento no se ha tenido en cuenta. Existe una diferencia de 75.000 euros entre ambas multas
cuando en las dos operaciones se notificd previo requerimiento del SDC. Por lo tanto, la influencia del caracter
voluntario de la notificacion es muy relativa.
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Otro criterio o pauta comun que podria desprenderse del andlisis de estos precedentes seria el del volumen de ventas
de la empresa infractora. De esta manera, tendria cierta coherencia el imponer a una empresa como ACS — con un
elevado volumen de negocios, ademas de empresa cotizada — una multa superior a la de una empresa como Intur. Sin
embargo, este criterio tampoco se deduce con claridad como linea directriz de la actuacion de la CNC, puesto que a una
empresa del tamafio de Abertis, cuyo volumen es comparable al de ACS, se le impuso una multa de 143.000 euros.

Finalmente, ha de indicarse que los escasos precedentes resueltos bajo la nueva LDC se refieren asimismo y de
manera genérica a los siguientes factores:

¢ la naturaleza procedimental de la infraccién, esto es, que no se trate de una conducta colusoria o abusiva,
¢ la dimension de la operacion, a través del volumen de negocio de las empresas adquirida y adquirente,

e el peso en cuota de mercado y volumen de negocios en el mercado relevante de la empresa adquirida,

¢ el hecho de que la operacion de concentracion fuese autorizada en primera fase sin compromisos, o

e la existencia o no de circunstancias agravantes y atenuantes.

Sin embargo, no se especifica en tales precedentes el peso de cada uno de estos factores en la determinacion final de
la multa.

Conclusién

Las sanciones impuestas por la CNC hasta ahora, tanto bajo la antigua Ley 16/1989 como bajo la actual LDC, no han
seguido una pautas claras a la hora de cuantificar el importe de las multas. Es innegable que de los precedentes de la
CNC no pueden deducirse unos criterios estables en lo relativo a la cuantificacion de las sanciones. Cierto es que son
pocos los casos que han dado lugar a la imposicion de sanciones por incumplimiento de la obligacidon de notificacion
tras la aprobacion de la Ley 15/2007, y que habra que esperar a que haya un mayor volumen de resoluciones para
analizar si de ellos se desprende un cuerpo de principios generalmente aplicable a estos casos que aporte una mayor
seguridad juridica.

Con la incoacion de este expediente se abre una puerta para aclarar y explicitar los criterios que emplea la CNC a la
hora de sancionar el incumplimiento de la obligacion de notificacion previa a la ejecucién y el peso atribuido a cada uno
de ellos.
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