El dret de la
competencia
comunitari 1
nacional

Enric Enrich Muls
Valeria Enrich Schroder
David Moreno Espejo




© FUOC ¢ PID_00239421 El dret de la competéncia comunitari i nacional

Cap part d'aquesta publicacid, incloent-hi el disseny general i la coberta, no pot ser copiada,
reproduida, emmagatzemada o transmesa de cap manera ni per cap mitja, tant si és electric com
quimic, mecanic, optic, de gravacio, de fotocopia o per altres metodes, sense 1'autoritzacio

previa per escrit dels titulars del copyright.



© FUOC ¢ PID_00239421 El dret de la competéncia comunitari i nacional
Index
INEEOUCCED. ...ttt S
ODJECHIUS........oiiiiiiii s 6
1. Introduccié al dret de la competéncia...............ccocoevrvcienennnnenne 7
2. Concurréncia del dret de la Unié i espanyol de la
COMPEEETICHA. ...ttt ettt st et sbe et 9
3. f)rgans encarregats d’aplicar el dret de la competeéncia......... 10
4. Les practiques col-lusories: articles 101.1 del TFUE i 1 de
JA LDIC...oiee ettt 11
4.1. Concepte i eXemPIES ........eeeiiiiieiiiiiiiiiiieeeere e 11
4.2. Acords de menys importancia i eXempcions .......ccccececeveeereenneen. 14
4.3. Sancions de les practiques col-lusories prohibides ..................... 16
5. L’abus de posicido dominant: article 102 del TFUE i article
2 de 1a LDC.......oiiiiiiiieteeee e 18
5.1. Concepte i exemples d’abuas de posicié de domini ...........ccc....... 18
5.2.  Sancions pels abusos de posicié de domini .......cccceeeeeveeeennnneeen. 21
6. El control de les concentracions d’empreses...............cccocuueee. 22
6.1.  INtroducCCil ......cooviiiiiiiiiiiiiiiiiicr e 22
6.2. Concepte de concentracio eCONOMICA .....ceeeevreeuveeeerriiieeerennnnee 23
6.3. La concurrencia del dret comunitari i nacional de control de
concentracions. Normativa nacional o de la Uni6 Europea? ...... 24
6.4. El control comunitari de les concentracions economiques ........ 25
6.4.1.  LUHNAATS .ieiiiiiiiiiiiiiiceiecetec e 25
6.4.2.  Procediment .......ccccecoviiiiiiiiiieiiiiiiieciec e 26
6.4.3.  SANCIONS ...ovvriiiiiiiiiiiiiiiiiirc e 27
6.5. El control espanyol de les concentracions economiques ........... 28
6.5.1.  LUHNAATIS ..coiviiiiiiiiiiiiiiiecetcce e 28
6.5.2.  Procediment .......ccccoocoviiiiiiiiiiiiiniiiiiecne e 29
6.5.3.  SANCIONS ..eevviiiiiiiiiiiiiiiriec e 31
6.6. Aspectes practics del réegim de control de concentracions .......... 31
RESUINL. ..ottt 32
ACHIVITALS. ..o s 35



© FUOC ¢ PID_00239421 El dret de la competéncia comunitari i nacional

Exercicis d'autoavaltacCio...........ccccooovvieeeiieeeeeiiieeeeeeeee e eeeeeeeeeaeeeeeeees 35
N0 ) LT 103 1 ¥ o TSRO 36
GLOSSAL ... oo e et e e e e e e e e et e e e e reareeeeenarannans 37

BibLIOGrafia........ccooooiiiiiiiiiii e 38



© FUOC « PID_00239421 5 El dret de la competéncia comunitari i nacional

Introduccio

Aquest modul de I'assignatura introdueix l’estudiant en un conjunt de normes
amb una gran incidéncia en el mercat: el dret de la competencia o, en el seu

terme anglosaxo, el dret antitrust.

N’hi ha prou amb recordar la quantitat de noticies que apareixen als diaris
relatives al dret de la competencia i a les sancions que s'imposen a les empreses

infractores per a adonar-nos de la gran importancia d’aquesta area del dret.

El modul explica les regles basiques que han de regir en el mercat perque hi ha-
gi una competencia lliure; per tant, son normes que afecten tots els empresaris
que participen en el mercat. Les podriem classificar en les categories segiients:

1) Normes que prohibeixen els acords entre empreses que restringeixen, false-
gen o impedeixen la competéncia.

2) Normes que prohibeixen els abusos de posici6 dominant.

3) Normes que controlen els processos de concentracié economica entre em-

preses (fusions, compravenda d’empreses, etc.).

Aquest modul ofereix una visi6 global d’aquesta normativa, ja que fa referen-
cia als dos conjunts de normes que coexisteixen i que, per tant, resulten apli-
cables: les normes de la Unié Europea (normes comunitaries) i les normes es-
panyoles sobre dret de la competeéncia. Aquest és I'ambit del mercat al qual

s’ha de referir necessariament tota l’assignatura.

Pero no per aixd hem d’oblidar que en altres mercats també hi ha i s’apliquen
seriosament les normes que regulen la lliure competencia: podem mencionar
el cas dels Estats Units d’America, pais en queé per la proliferacié de les grans
empreses i I’establiment de practiques entre elles que podrien afectar la lliber-

tat de mercat, va néixer aquest tipus de normes.
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Objectius

Aquest modul té per objectiu principal introduir ’estudiant en les disposicions
que regulen el dret de la competeéncia, que regeixen en el mercat com a regles
basiques del seu funcionament. En especial, després d’estudiar-les, es pretén
que 'estudiant pugui portar a terme el segiient:

1. Comprendre que és el dret de la competencia i entendre el que és una
practica col-lusoria i un abas de posicié de domini.

2. Familiaritzar-se amb les normes que componen el dret de la competencia,

tant nacional com comunitari.

3. Saber identificar possibles conductes o practiques restrictives de compe-

téncia o anticompetitives.
4. Entendre el regim de control de les concentracions economiques.
5. Adonar-se de la importancia del respecte de les normes del dret de la com-

petencia la violaci6 de les quals pot ocasionar elevadissimes multes per als
que la infringeixen.
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1. Introduccid al dret de la competéncia

Un dels principis basics de la nostra economia és la llibertat d’empresa o la
llibertat per a exercir qualsevol tipus d’activitat economica dins els limits de
la 1lei.

Aquest principi apareix consagrat en la nostra Constitucid, que estableix el
segient:

Article 38

“Es reconeix la llibertat d’empresa dins el marc de ’economia de mercat. Els poders pu-
blics en garanteixen l'exercici i el protegeixen; protegeixen també la defensa de la pro-
ductivitat d’acord amb les exigéncies de I’economia general i, en el seu cas, de la plani-
ficaci6.”

Aixo significa que qualsevol ciutada pot exercir una activitat economica en un

marc concurrencial lliure i lleial.

Aixi mateix, el Tractat de de Funcionament de la Unié Europea (TFUE) esta-
bleix el que segueix:

Article 3
“1. La Uni6 disposara de competencia exclusiva en els ambits segiients:

[]

b) L'establiment de les normes sobre competéncia necessaries per al funcionament del
mercat interior.”

Tenint en compte el que hem comentat anteriorment, podem dir que el man-
teniment d'un nivell de competéncia efectiu en el mercat és un pressupost
necessari per a la salvaguarda del model d’organitzacié economica instaurat

tant per la nostra Constitucié com pel TFUE.

D’aqui deriva l’obligaci6, tant de la Unié Europea com de I’Estat espanyol, de
defensar la competencia evitant que es portin a terme practiques anticompe-
titives. Com s’ha fet? Instaurant un cos normatiu conegut com el dret de la

competencia.
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El dret de la competencia és el conjunt de normes que garanteix el lliure
accés al mercat; és a dir, que permet que qualsevol operador economic
que vulgui oferir els seus productes o serveis en un mercat ho pugui fer
sense que hi hagi practiques o acords de les empreses més poderoses que
li ho impedeixin. D’altra banda, prohibeix les practiques o acords entre
empreses que impedeixen o limiten 1’accés al mercat d’altres operadors
i lluita contra els monopolis (siguin de fet o de dret).

Sense oblidar les normes aplicables a les ajudes d’estat o ajudes publiques,
podriem dir que el dret de la competeéncia esta basicament compost pels tres
blocs de normes segiients:

1) Normes que prohibeixen les practiques col-lusories; és a dir, aquells pac-
tes, decisions conjuntes o practiques concertades efectuades per dues o més
empreses amb l'objecte de restringir o impedir la competeéncia.

2) Normes que prohibeixen els abusos de posicié6 dominant.

3) Normes sobre el control de les concentracions econdomiques.

Tant el dret de la Uni6é com el dret espanyol contenen aquests tres blocs de

normes.

Des de la perspectiva de la Unio, les disposicions fonamentals sén els articles
101 (practiques col-lusories) i 102 (abusos de posicié dominant) del TFUE i el
Reglament ntimero 139/2004, de 20 de gener, (que substitueix el Reglament

4064/89), sobre control de les operacions de concentracié d’empreses.

Des de la perspectiva espanyola, les disposicions fonamentals son els articles
1 (practiques col-lusories), 2 (abus de posicié dominant) i 7 (operacions de
concentracio) de la Llei 15/2007, de 3 de juliol, de defensa de la competéncia
(LDC), que substitueix I'anterior Llei de I'any 1989 i unifica la regulaci6 sobre
la matéria que fins aleshores es trobava dispersa.

No obstant aix0, la LDC de 2007 va deixar vigent el Reial decret 1443/2001,
de 21 de desembre, pel que fa al desenvolupament de la regulaci6 del control
de les operacions de concentraci6; i en part el Reial decret 378/2003, de 28
de marg, pel que fa a la regulacié de les exempcions per categories. Tots dos
van ser derogats pel Decret 261/2008, de 22 de febrer, que aprova el Regla-
ment de defensa de la competéncia, el qual, en desenvolupament de la Llei
15/2007, conté disposicions relatives als procediments en materia de defensa
de la competencia.
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2. Concurrencia del dret de la Unid i espanyol de la
competencia

La coexisténcia dels dos conjunts de normes sobre dret de la competéncia, el
comunitari i el nacional, planteja el problema de delimitar quan s’aplica I’'un
i quan s’aplica I'altre. Doncs bé, s’aplicaran unes normes o d’altres depenent
del mercat que resulti afectat.

En el cas de practiques col-lusories i abusos de posicié dominant, 1’afectacio Exemple

al comer¢ intracomunitari és la linia divisoria que defineix quin dret s’ha
. . . . . . Un acord entre fabricants que

d’aplicar, si el de la Uni6 o el nacional. Que afecti el comerg¢ entre els diferents fixa els preus als quals Venjran

els seus productes és un exem-

estats membres significa que s’alteren els fluxos de comer¢ entre ells. Per ai- - g i
ple tipic de practica restrictiva.

X0, si una practica restrictiva de la competencia limita el seu abast al mercat
nacional, llavors s’aplicara la normativa nacional. En canvi, si una practica
restrictiva té efectes que van més enlla del mercat nacional, llavors s’aplicara

el dret comunitari de la competencia.

En el cas de concentracions economiques, el criteri que delimita quan
s’aplica la normativa comunitaria o la normativa espanyola és purament quan-
titatiu i basat en el volum de vendes de les empreses que es concentren. Com
s’explicara més endavant, tnicament s’aplicara la legislacié comunitaria quan

la concentraci6 tingui dimensié comunitaria.
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3. f)rgans encarregats d’aplicar el dret de la
competencia

A escala comunitaria, és la Comissié Europea l'Organ encarregat de
desenvolupar la politica de competencia, de vetllar pel seu compliment
i de sancionar, si s’escau, les practiques anticompetitives.

A escala espanyola, 1'0rgan encarregat d’instruir i resoldre els afers rela-
cionats amb la defensa de la competencia és la Comissié Nacional dels
Mercats i de la Competencia.

La Comissié Nacional dels Mercats i de la Competencia és un organ de dret
public regulat per la Llei 3/2013, de 4 de juny. Té competencies d’instruccio,
resolucié i arbitratge en materia de defensa de la competéncia, que aplica tant
la normativa espanyola com els articles 101 i 102 del Tractat de Funcionament
de la Uni6 Europea. Igualment, la Comissié actua com a organ consultiu sobre

quiestions relatives a la defensa de la competeéncia.

El Tribunal Constitucional, en la sentéencia amb data 11 de novembre de 1999,
va declarar determinats articles de la LDC de 1989 contraris a la Constitucioé
espanyola perque concedien a les autoritats centrals de defensa de la compe-
téncia potestat exclusiva en execuci6 del dret de la competencia per a tot el
territori nacional, i va reconeixer a determinades comunitats autonomes la
competencia d’execuci6 (no de legislaci6) en materia de dret de la competén-
cia en els territoris de les comunitats autdonomes respectives, en aplicaci6 dels
articles 149 a 151 de la Constitucio.

Arran d’aquesta senteéncia, el 21 de febrer de 2002 es va aprovar la Llei 1/2002
de coordinaci6 de les competéncies de 1'Estat i les comunitats autonomes en
materia de defensa de la competéncia, que estableix els principis i procedi-
ments que cal seguir per a determinar, davant una determinada conducta an-

ticompetitiva, quines autoritats seran les competents, si les autoritats centrals

. N . 1 N .
o les autoritats autonomiques’ de defensa de la competencia.

La competéncia que s’ha reconegut a les comunitats autonomes no és legisla-
tiva sin6 d’execuci6 o de vigilancia del compliment de la normativa sobre dret
de la competencia pel que fa a practiques col-lusories i als abusos de posicié
dominant que tinguin efectes exclusivament en el territori de la respectiva
comunitat autonoma. Quan els efectes d’un acord col-lusori o d’'un abus de
posicié dominant vagin més enlla del territori d'una comunitat autonoma,
llavors seran les autoritats centrals de defensa de la competéncia les compe-

tents per a valorar, i sancionar si escau, aquesta practica anticompetitiva.

MEn I'actualitat, a Catalunya la
Llei 1/2009, de 12 de febrer, crea
I’Autoritat Catalana de la Compe-
téncia com a organisme indepen-
dent del Govern de la Generalitat,
que té per missi6 vetllar pel correc-
te funcionament competitiu dels
mercats a Catalunya, en tots els
sectors productius de I'economia.
Aquesta Llei déna compliment al
nou marc competencial que esta-
bleix el nou Estatut d’autonomia
de Catalunya.
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4. Les practiques col-lusories: articles 101.1 del TFUE i
1dela LDC

Tant 'article 101.1. del TFUE com l'article 1 de la LDC prohibeixen els acords
entre dues o més empreses que puguin restringir, limitar o falsejar la lliure
competencia.

4.1. Concepte i exemples

El TFUE estableix el segiient:

Article 101.1

“Seran incompatibles amb el mercat comu i quedaran prohibits tots els acords entre em-
preses, les decisions d’associacions d’empreses i les practiques concertades que puguin
afectar el comer¢ entre els estats membres i que tinguin per objecte o efecte impedir,
restringir o falsejar el joc de la competencia dins el mercat interior [...].”

Seguint l'article 101.1 del TFUE, la LDC estableix:

Article 1

“Es prohibeix tot acord, decisi6 o recomanaci6 col-lectiva, o practica concertada o cons-
cientment paral-lela, que tingui per objecte, produeixi o pugui produir I'efecte d'impedir,
restringir o falsejar la competencia, en tot el mercat nacional o en part.”

Com a comentari preliminar, cal indicar que quan la practica prohibida resul- Dos tipus d’acords

ti d'un acord entre empreses del mateix grup, es considera que no hi ha ni
Els acords entre empreses del
mateix grup poden ser entre

com a tal, per la qual cosa les empreses no podran ser perseguides sobre la base matriu i filial o entre filials.
dels articles 101.1 del TFUE o de 'article 1 de la LDC. El mateix ocorreria amb

un contracte d’ageéncia mercantil, atés que generalment s’entén que l’agent

independéncia ni autonomia de voluntats i que, per tant, ’acord no existeix

comercial no és meés que una extensio del principal i que per aixo, no hi ha

acord entre empreses en el sentit dels articles 101.1 del TFUE o 1 de la LDC.

Algunes practiques prohibides
Entre les practiques prohibides trobem, per exemple:

e Fixar directament o indirectament els preus de compra o de venda.

e Limitar o controlar la producci6, el mercat, el desenvolupament técnic o les inversi-
ons.

e Repartir-se mercats o les fonts de proveiment.

e Concedir un tracte discriminatori als proveidors o clients en transaccions equivalents
que els ocasionin un desavantatge competitiu.

e Subordinar la subscripcié de contractes a 1'acceptacid, pels altres contractants, de
prestacions suplementaries que, per la seva naturalesa o segons els usos mercantils,
no guardin cap relacié amb l'objecte d’aquests contractes.

A continuacié analitzem algunes de les practiques col-lusories més tipiques:
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1) Fixaci6 directa o indirecta dels preus de compra o de venda.

La fixaci6 de preus de compra o de venda esta prohibida especialment pel dret
de la competencia. Els acords de fixaci6 de preus sén realment perniciosos per
als consumidors, ja que s’elimina tot tipus de competéncia en relacié amb els
preus, element importantissim en el moment de triar un producte o un altre.
Aquesta fixaci6é de preus es pot donar tant entre empreses competidores com
no competidores.

Acords de fixacioé de preus

Un exemple d’acord de fixacié de preus entre empreses competidores seria aquell con-
certat entre diversos fabricants d’'un mateix producte que es posen d’acord a vendre el
seu producte a un mateix preu. En I'ambit de la Uni6 Europea, hi ha hagut molts casos de
cartels de preus subscrits entre fabricants d’'un mateix producte que han estat descoberts
i sancionats severament per la Comissio.

La fixacié de preus també podria tenir lloc entre empreses no competidores;
per exemple, entre un fabricant i el seu distribuidor, en virtut del qual el fa-
bricant imposa al distribuidor el preu al qual haura de vendre els productes.
El principi general és que el distribuidor ha de tenir la llibertat absoluta per
a decidir a quin preu vendra els productes. El que si que permet el dret de la
competencia és la recomanaci6 de preus al distribuidor. Tanmateix, aquesta
recomanacié de preus no podra anar acompanyada d’amenaces o un altre ti-
pus de mecanismes perque el distribuidor els respecti, perque sin6 equivaldria

a una fixaci6é de preus.

2) Limitar o controlar la produccid, el mercat, el desenvolupament técnic o

les inversions.

Aquest tipus d’acords també esta prohibit pel dret de la competéncia perque
amb aquests s’aconsegueix de restringir el desenvolupament industrial, co-

mercial o técnic.

Formaria part d’aquesta categoria d’acords prohibits aquell acord en virtut del
qual una de les empreses part en 1'acord es compromet a no fabricar o vendre
un producte que ha fabricat o desenvolupat fins avui i, per tant, es compromet
a deixar de portar a terme una activitat economica que ha desenvolupat fins

avui.

3) Repartir-se mercats o les fonts de proveiment.

Un exemple tipic d’aquesta practica prohibida serien aquells acords entre di-
ferents fabricants d’'un mateix producte en virtut del qual es reparteixen el
mercat. Aquesta reparticié de mercat podria fer referéncia al mercat comuni-

tari o inicament al mercat espanyol.

a) Reparticio del mercat interior de la UE
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Diverses empreses de la Uni6 Europea fabricants d’'un mateix producte —i cada
una situada en un estat membre de la Uni6- arriben a un acord en virtut del
qual es comprometen a vendre el seu producte tinicament en el seu propi
estat membre i no en els mercats de les altres empreses. Aquest tipus d’acord
aconseguiria compartimentar el mercat comu.

b) Repartici6é del mercat espanyol

Diverses empreses espanyoles fabricants d'un mateix producte acorden repar-

tir-se el mercat.

Acords per a repartir-se el mercat espanyol

Per exemple, 'empresa A es compromet a vendre els seus productes inicament en les
comunitats autonomes de Catalunya, Valéncia i Balears i 'empresa B es compromet a
fer-ho tinicament en les comunitats autonomes de Galicia i el Pais Basc.

¢) Contractes de distribucié en exclusiva i compartimentacié del mercat inte-

rior

Un altre exemple de reparticié de mercats geograficament es podria donar quan un fa-
bricant espanyol nomena un distribuidor exclusiu dels seus productes en cada un d'un
conjunt d’estats membres (és a dir, per exemple, un distribuidor exclusiu a Franca, un
altre a Italia i un tercer a Alemanya) i prohibeix a cada un que vengui els productes fora
del territori assignat (és a dir, el distribuidor frances, I'italia i I'alemany no podran vendre
els productes fora de Franca, Italia i Alemanya, respectivament).

Aquesta prohibici6 absoluta de vendre els productes fora del territori assignat
en principi no és permesa pel dret de la competéncia. Tanmateix, la practi-
ca comunitaria ha posat de relleu que, encara que amb caracter general un
distribuidor exclusiu hauria d’estar autoritzat a vendre els productes fora del
territori assignat hi ha un limit a aquesta llibertat que estaria justificat per la
necessitat que el distribuidor centri els seus esforcos en el territori que se li ha
assignat. Per aix0, la Comissié ha donat un tracte diferent a la prohibici6 de
vendes actives i a la prohibici6é de vendes passives.

Per vendes actives s’entenen les segiients:
e les fetes com a conseqiiencia de ’aproximaci6 activa del distribuidor a cli-
ents situats dins el territori assignat a un altre distribuidor exclusiu (correu

directe o visites),

e les fetes com a conseqiiencia de fer publicitat en mitjans de comunicacié
i altres activitats destinades especificament a clients en aquest territori, o

e les fetes com a conseqiieéncia de 'establiment d’un magatzem o centre de
distribuci6 en aquest territori.

En canvi, les vendes passives seran totes les altres; és a dir, les no sol-licitades
i que s’han aconseguit sense haver-se aproximat als clients de 1'altre territori.
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Doncs bé, la Comissié ha pres la postura que la prohibicié imposada a un
distribuidor de no fer vendes actives a clients d’altres territoris assignats en
exclusiva a altres distribuidors estaria justificada i, per tant, no la perseguiria
ni la sancionaria (perque hi ha una justificacié: que el distribuidor se centri
primordialment en el territori assignat). Tanmateix, la prohibicié de no portar
a terme vendes passives mai no estaria justificada des d'un punt de vista del
dret de la competencia, per la qual cosa la Comissio la perseguiria i sancionaria,
si escau. Aquesta postura adoptada per la Comissio es reflecteix en el reglament
per categories aplicable als acords verticals que més endavant comentarem.

Per aix0, una prohibici6 de vendes passives seria un acord prohibit, mentre
que una prohibicié de vendes actives en un territori assignat en exclusiva a

un altre distribuidor estaria justificat.

Tornant a I'’exemple plantejat, el fabricant espanyol, en prohibir als seus distribuidors
frances, italia i alemany les vendes fora dels territoris assignats a cada un d’ells, hauria de
diferenciar entre les vendes actives i les vendes passives. En definitiva, els podria prohibir
les vendes actives, pero no les passives.

d) Contractes de distribuci6 en exclusiva i compartimentacié del mercat es-
panyol

La mateixa situacié descrita anteriorment podria tenir lloc a Espanya. Un fa-
bricant espanyol podria nomenar diversos distribuidors per a tot el territori
d’Espanya i assignar a cada un d’ells una zona en exclusiva. Ates que les auto-
ritats de defensa de la competéncia espanyoles segueixen els mateixos criteris
que la Comissio, els principis damunt exposats serien extrapolables a aquesta
situacié. Es a dir, el fabricant espanyol podria prohibir a cada un dels seus dis-
tribuidors que fes vendes actives fora de la zona assignada, pero no els podria
prohibir les vendes passives.

4.2. Acords de menys importancia i exempcions

El principi general és que qualsevol acord que pertanyi a la categoria dels des-
crits en els articles 101.1 del TFUE o 1 de la LDC esta prohibit. Tanmateix,quan
les empreses de 1'acord, en principi prohibit, no tinguin grans quotes de mer-
cat, es podra entendre que els efectes restrictius d’aquest acord sén minims
i que, per tant, no infringeix la prohibici6 de l'article 101.1 del TFUE o de
l'article 1 de la LDC (acords de menys importancia).

També hi ha la possibilitat que la Comissié Europea o la Comissié Nacional
dels Mercats i de la Competéncia, segons sigui el cas, eximeixi determinats
acords de la prohibicié quan contribueixin a millorar la produccié6 o la distri-
bucié dels productes, o a fomentar el progrés tecnic o economic, i comportin
per al consumidor una participacio6 en el benefici resultant.
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Les exempcions als acords prohibits tant per I'article 101.1 del TFUE com per
I'article 1 de la LDC poden ser generals (per categories, sense necessitat de
notificar ’acord) o individuals (notificacié de 1’acord a la Comissié Europea
o la Comissioé Nacional dels Mercats i de la Competéncia, segons sigui el cas,
i concessi6 de 1’exempcio a la prohibici6 per part de l'autoritat rellevant).

Les exempcions generals o per categories s’han fixat per mitja de reglaments
que recullen exempcions generals per a determinats sectors (per exemple, au-
tomobils) i per a certs tipus d’acords (acords verticals, acords horitzontals).

Els acords verticals® son acords entre empreses que es troben en dife-
rents nivells de la cadena de produccio.

Els acords horitzontals® sén acords entre empreses que operen en el
mateix nivell de la cadena de producci6.

En l'actualitat, disposem dels segiients reglaments comunitaris d’exempci6 en
bloc:

1) Reglament namero 330/2010, aplicable als acords verticals i practiques con-

certades.

2) Reglament ntimero 461/2010, aplicable a acords verticals i determinades

practiques concertades en el sector de vehicles a motor.

3) Reglament ntmero 316/2014, aplicable a determinats acords de transferen-
cia de tecnologia.

4) Reglament nimero 1217/2010, aplicable a determinades categories d’acords
de recerca i desenvolupament.

5) Reglament nimero 1218/2010, aplicable a determinades categories d’acords
d’especialitzacio.

6) Reglament namero 267/2010, aplicable a determinats acords, decisions i
practiques concertades del sector de 1’asseguranca.

Aquests reglaments de la UE troben el seu contrapunt en el Reglament de de-
fensa de la competencia de 22 de febrer de 2008 (RD 261/2008), que regula la
retirada de I’exempcio per categories en els articles 44 i 45.

@un acord vertical pot ser el que
es dona entre un subministrador

i el distribuidor. Alguns exemples
d’acords verticals sén els de distri-
bucié en exclusiva, els de compra
exclusiva o els de franquicia.

®un exemple tipic d’acord horit-
zontal és el que es dona entre fa-
bricants.

Exemple

Alguns exemples
d’especialitzacié sén els acords
de fabricaci6 en comu o tam-
bé determinats acords de sub-
contractacié o outsourcing.
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En conseqiiencia, quan els acords subscrits entre dues o més empreses
compleixin amb els requisits establerts en algun dels reglaments abans
mencionats, es consideraran automaticament eximits de la prohibicio i
no sera necessari notificar-los a l'autoritat competent (la Comissi6é Eu-
ropea o la Comissié Nacional dels Mercats i de la Competencia, segons
sigui el cas).

La majoria dels reglaments d’exempci6 en bloc tenen la mateixa estructura.
Contenen una llista de les clausules que mai no es podran incloure en el con-
tracte en qiiesti6 perque son restrictives de la competencia (denominades clau-
sules negres). En el cas del Reglament namero 330/2010 aplicable als acords
verticals que s’ha mencionat anteriorment, per exemple, inclou com a clau-
sules negres la fixacié de preus al distribuidor o la prohibicié de fer vendes

passives fora del territori assignat que ja hem comentat anteriorment.

4.3. Sancions de les practiques col-lusories prohibides

El principi és que tot acord que infringeixi I'article 101.1 del TFUE o l'article
1 de la LDC s’ha de considerar automaticament nul, llevat del segiient:

e que es pugui considerar com un acord de menys importancia, o

e que s’hagi obtingut una exempci6 individual, o

e que l'acord compleixi amb els requisits d’algun dels reglaments

d’exempci6 en bloc.

Si no es déna cap dels tres casos mencionats anteriorment (és a dir, que sigui
considerat un acord de menys importancia o que l’acord es beneficii d'una
exempcio, individual o en bloc), la Comissié Europea o la Comissié Nacional
dels Mercats i de la Competéncia —segons sigui el cas— podra ordenar el ces-
sament de la practica anticompetitiva i imposar greus sancions pecuniaries,
després d’obrir un expedient sancionador.

1) Sancions per part de la Comissié Europea

En el cas d'un acord prohibit per l'article 101.1 del TFUE, la Comissié podra
sancionar les empreses que hagin comes la practica o conducta anticompeti-
tiva amb una multa que pot anar d’'un minim de 1.000 euros a un maxim
d’1.000.000 d’euros, depenent de la gravetat de la infracci6 i la seva duracio.
D’altra banda, pot elevar aquest limit maxim fins a un 10% del volum de ne-
gocis assolit durant ’exercici precedent per cada empresa que hagi participat

en la infraccio.
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2) Sancions que aplica la Comissié Nacional dels Mercats i de la Competéncia

En el cas d’acord prohibit per l'article 1 de la LDC, l'article 63 preveu la im-
posicié de sancions d’entre un u per cent i un deu per cent del volum de ne-
gocis total de I'empresa infractora en l'exercici immediatament anterior al de
la imposicié de la multa, segons si la gravetat de la infracci6 és lleu, greu o

molt greu.

Sino es pot determinar el volum de negocis, la sanci6 que s'imposara consistira
en una multa d’entre cent mil i deu milions d’euros, atesa la gravetat de la

infraccio.

Aixi mateix, cal indicar que, en el cas de persones juridiques infractores,
l'article 63 també preveu la possibilitat de sancionar els directius o les persones
que formen part del seu organ d’administraci6 i que hagin intervingut en la

practica anticompetitiva amb multes de fins a seixanta mil euros.

El procediment
sancionador

El procediment sancionador en
aquestes mateéries esta regulat
en el Reglament de defensa de
la competéncia, de 22 de fe-
brer de 2008, aprovat pel Reial
decret 261/2008.
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5. L’abus de posicio dominant: article 102 del TFUE i
article 2 de 1a LDC

Tant l'article 102 del TFUE com l’article 2 de la LDC prohibeixen els abusos
de posici6 dominant. No es castiga que una empresa tingui una posicié de

domini, siné que n’abusi.
5.1. Concepte i exemples d’abus de posicio de domini

El dret de la competéncia també prohibeix determinades conductes unilaterals
amb l’article 102 del TFUE i l'article 2 de la LDC. El TFUE estableix el que

segueix:

Article 102

“Sera incompatible amb el mercat interior i quedara prohibida, en la mesura que pugui
afectar el comerg entre els estats membres, 1’explotaci6 abusiva, per part d'una o més em-
preses, d’'una posicié dominant en el mercat interior o en una part substancial d’aquest.”

Seguint el que disposa l'article 102 del TFUE, la LDC estableix el segiient:

Article 2

“Queda prohibida ’explotaci6é abusiva per una o diverses empreses de la seva posici6 de
domini en tot el mercat nacional o en part.”

Com es podra comprovar per la redaccié de tots dos preceptes, el que es repri-

meix no és la posicié de domini, siné explotar-la abusivament.

L'objectiu de tots dos preceptes és reprimir els comportaments anticompetitius
unilaterals i la seva aplicabilitat comporta un cert poder de mercat d'una o
diverses empreses. La diferéncia basica amb els articles 101.1 del TFUEi1'1 de
la LDC és la inexisténcia en aquest cas d’'un acord de voluntats entre dues o
més empreses, requisit fonamental per a aplicar-los. Aixi mateix, en el cas dels
articles 102 del TFUE i 2 de la LDC no hi ha la possibilitat de beneficiar-se de
cap exempcio.

Que és una posicié de domini?
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El concepte de posicié de domini ha estat definit pel TJCE com la “for-
talesa economica d’'una empresa que li permet d’evitar que en el mer-
cat en qiiesti6 es mantingui una competéncia real perque li confereix
el poder d’actuar en gran manera independentment dels seus compe-
tidors, clients, i en ultim extrem, dels consumidors” (STJCE de 14 de
febrer de 1978 en l'assumpte 27/76, United Brands BV contra Comissio,
rec. pag. 207).

Quins criteris haurem de tenir en compte per a valorar si una empresa té una
posicié de domini?

Com a primer pas per a valorar si una empresa té posicié6 de domini, haurem
d’identificar el mercat (mercat geografic i de producte) en que suposadament
la té. Una vegada identificat el mercat potencialment afectat (per exemple, el
mercat espanyol de fabricacié d’ordinadors), farem una analisi global tenint
en compte diversos factors, dels quals el més important és la quota de mercat
que aquesta empresa té en el mercat rellevant. Tanmateix, aquest no és I'inic
factor, sin6 que s’haura d’analitzar conjuntament amb d’altres com les barreres
d’entrada al mercat, l’estructura dels mercats afectats, la competéncia existent
en aquest mercat, la posicié que ocupa aquesta empresa en aquest mercat, la
possibilitat d’eleccio per a tercers.

Alguns abusos de posiciéo dominant
Com a exemples d’abus de posicié dominant, es podrien esmentar els seglients:

1) Imposar directament o indirectament preus o altres condicions de transacci6é no equi-
tatives.

2) Limitar la produccié, la comercialitzacié o el desenvolupament técnic en perjudici del
consumidor.

3) Aplicar, en relacié amb els seus proveidors o clients, condicions desiguals per a pres-
tacions equivalents, cosa que els produeix un desavantatge competitiu.

4) Subordinar contractes al’acceptacio per I’altra part de prestacions suplementaries sense
cap relaci6 amb l'objecte d’aquests.

A continuacio els analitzarem:

1) Imposici6 directa o indirecta de preus o altres condicions no equitatives

La majoria d’aquest tipus de practiques es refereix al preu, encara que també
s’aplicaria a altres condicions transaccionals, com per exemple el termini de
pagament. En aquesta categoria s'inclouen els preus excessius i els preus de-
predatoris o eliminatoris.
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Els preus excessius son aquells que generalment tenen lloc perque no
hi ha competencia; és a dir, perqué hi ha una situacié de caracter mo-
nopolistic. Es tracta de preus manifestament elevats sense que n’hi hagi
cap justificacio.

En no haver-hi competéncia, ’empresa en posicié de domini fixa els preus a
un nivell elevat per maximitzar el benefici en perjudici de tercers. Per a valorar
si s’esta davant una practica de preus excessius, generalment es comparen els
preus que hi hauria si el mercat fos competitiu amb els preus practicats per
I'empresa en suposada posicié de domini.

Els preus depredatoris son aquells preus excessivament baixos que te-
nen per objectiu eliminar o expulsar la competéncia del mercat.

L'empresa en posicié dominant aplica uns preus excessivament baixos durant
un periode de temps limitat, que no poden ser seguits pels competidors, els
quals es poden veure obligats a abandonar el mercat. Una vegada I’han aban-
donat, I'’empresa que va aplicar els preus anormalment baixos els incrementa
per recuperar les perdues que ha experimentat durant el periode de depreda-
ci6. Com que ja no hi haura en el mercat altres competidors, els preus anor-

malment alts es podran mantenir.

2) Limitar la producci6, la comercialitzacié o el desenvolupament técnic en

perjudici del consumidor.

Els descomptes de fidelitat son aquells tipus de descomptes que premien el
client perque és fidel i, d’aquesta manera, s’evita que aquell es forneixi de
fabricants i/o subministradors competidors.

Per que son dolents per a la competencia els descomptes de fidelitat? Perque
impedeixen que nous fabricants o subministradors entrin al mercat perque
tots els detallistes es troben lligats a altres fabricants i/o subministradors. Es a
dir, es tanca el mercat a tercers. Aquest sistema pot limitar les vendes en per-
judici dels consumidors, ja que impedeix o restringeix les possibilitats d’altres
productors d’entrar en concurréncia amb el producte venut per I’empresa amb
posicié de domini.

No es pot confondre un descompte de fidelitat amb els descomptes que es
practiquen pel volum de productes comprats que en un principi soén licits.

La negativa a subministrar o a contractar pot ser considerada un abts de
posici6 de domini si es compleix el segiient:

a) la fa una empresa en posicié de domini,

Exemple

Exemples d’aquest abus podri-
en ser els descomptes de fideli-
tat o la negativa a contractar.

Exemple

Com a exemple de descomp-
tes de fidelitat podem posar

el fabricant que concedeix un
descompte alseu client sempre
que aquestes comprometi a
fornir-se Gnicament per ell o0 a
comprar-li la major part de les
sevesnecessitats.
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b) té un efecte anticompetitiu, i
¢) no hi ha cap ra6 que justifiqui la negativa.

Cal indicar que un dels principis fonamentals és la llibertat de contractar; és
a dir, que una empresa ha de ser lliure de decidir si contracta amb una altra
empresa o no. Tanmateix, quan una empresa gaudeix d'una posicié de domini,
aquesta llibertat no és absoluta i el principi és que generalment estara obligada
a contractar o a subministrar llevat que es tingui una ra6 que justifiqui aquesta
negativa de contractar o de subministrar. Raons legitimes perqué una empresa
en posicié de domini es negui a contractar serien, per exemple, la falta de
mercaderies, la decisi6 de retirar-se del mercat, la insolvéncia manifesta de
I'empresa que sol-licita el subministrament, la falta de coneixements tecnics

o professionals quan la naturalesa del producte ho requereixi.
3) Discriminaci6

. . . <24 P . 2
La discriminaci6™ pot ser tant de preus com d’altres condicions i té lloc quan
s’apliquen condicions desiguals a situacions equivalents.

4) Subordinar contractes a 1’acceptacio per l'altra part de prestacions suple-

mentaries sense cap relacié amb 1’objecte d’aquests.

No es prohibeix la venda conjunta de dos objectes o serveis, si ’acceptacio
d'un no és condicié perque es pugui disposar de l'altre. El que esta prohibit
és vincular la prestacié suplementaria, que per la seva naturalesa o pels usos
mercantils, no guarda cap relacié amb 1'objecte de la prestacié principal. Mit-
jancant aquest tipus de practiques, les empreses que tenen una posicié de do-
mini en un mercat rellevant pretenen estendre el seu poder a un segon mercat
que encara no dominen. Gracies al domini que tenen en el primer mercat,
poden imposar als seus clients que comprin el producte del segon mercat.

Com a exemple, podriem posar el d’'una empresa que fabrica maquines per fer gelats i
que també fabrica els cucurutxos per als gelats. Suposem que aquesta empresa té una
posicié de domini en el mercat espanyol de la fabricacié de les maquines per a fer gelats.
Tanmateix, no és forta en el mercat de fabricacié de cucurutxos. Si condicionés la venda
d'una de les seves maquines per a fer gelats a la compra dels seus cucurutxos durant un
periode de temps, cometria un abts de posicié dominant.

5.2. Sancions pels abusos de posiciéo de domini

Tant la Comissié Europea com la Comissié Nacional dels Mercats i de la Com-
peténcia poden ordenar el cessament de la practica anticompetitiva, després
d’obrir I'expedient sancionador rellevant. Addicionalment, I’0rgan competent
—segons sigui el cas— podra imposar elevades sancions pecuniaries. Els imports
de les sancions sén els mateixos que per als casos de practiques col-lusories
(vegeu 'apartat “Sancions de les practiques col-lusories prohibides” en aquest
modul).

®un exemple de discriminacié po-
dria ser |'aplicacié de preus dife-
rents a clients segons el seu origen
geografic.

Contractes vinculats

L'exemple tipic d’aquesta
practica és el que es deno-
mina contractes vinculats o
tying, que consisteixen a unir
una prestacié principal a
I'acceptacié pel contractant
d‘altres prestacions suplemen-
taries que no tenen res a veure
amb el contracte principal.
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6. El control de les concentracions d’empreses

El tercer bloc que integra el dret de la competéncia inclou les normes destina-
des a controlar els processos de concentracié d’empreses, que trobem tant en
el dret de la Uni6 com en el dret espanyol.

6.1. Introduccio

Les operacions de concentracions economiques sén freqiients en 1’evolucio
del mercat, fenomen que en part s’explica per la internacionalitzaci6é de
I’economia i dels mercats, i per la necessitat de les empreses d’adaptar-se a una

realitat canviant.

Les concentracions d’empreses comporten avantatges, pero també inconveni-
ents. Com a avantatges, podriem destacar les economies d’escala que les em-
preses guanyen en concentrar-se, cosa que fa que aquestes siguin més compe-

titives.

Com a inconvenients, podriem destacar la reduccié o desaparici6é de particips
en el mercat i el reforcament de l’empresa resultant de la concentracié en
guanyar aquesta més poder de mercat. Es justament per aquest Gltim motiu
que el dret de la competéncia, tant comunitari com nacional, ha prestat una
especial atenci6 a aquest fenomen i ha establert procediments que permeten a
les autoritats publiques de controlar els processos de concentracié econdomica.

Per a garantir una competencia efectiva en el mercat, no basta que es vigili
que no tinguin lloc practiques col-lusories o abusos de posici6 dominant per
empreses amb un fort poder de mercat, ja explicades en l’apartat “L’abts de
posici6 dominant: article 102 del TFUE i 2 de la LDC”, sin6 que també és
necessari portar a terme un control a priori o preventiu, 'objectiu del qual
és impedir que com a conseqiiéncia de les concentracions economiques es

produeixin efectes lesius per a la competencia i el seu bon funcionament.

Per aix0, tant en I’ambit comunitari com en 1'espanyol, s’ha instaurat un regim

de control administratiu consistent en el segiient:

1) en la necessitat de notificar I'operacié de concentraci6 a les autoritats de

defensa de competeéncia (bé comunitaries o nacionals), i

2) en la necessitat d’obtenir una autoritzacié per part de les autoritats de de-
fensa de la competeéncia (bé comunitaries o nacionals) abans de poder portar

a terme 'operaci6 de concentraci6 entre empreses.
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6.2. Concepte de concentracié economica

La normativa de qué parlem s’aplica a les concentracions economiques, per la
qual cosa resulta necessari aclarir que s’entén per concentracié economica.

Podriem definir aquest terme com aquelles formes d’integraci6 o relacio
entre empreses que permeten que alguna controli, directament o indi-
rectament, les altres o que pugui exercir una influencia decisiva en les
activitats d’aquestes tltimes.

Una concentracié economica pot revestir qualsevol de les formes segiients:
1) Una fusi6 entre empreses.
2) L'adquisici6 de control sobre un altra empresa o empreses.

3) La creaci6 d'una empresa en comu (joint venture) que exerceixi amb caracter

permanent les funcions d'una entitat economica independent.

Tota concentraci6 economica comporta una modificaci6 permanent de
I'estructura del mercat.

Per fusié s’entén la unié de dues o més empreses independents que
deixen d’existir com a entitats juridiques diferents o quan una empresa

és absorbida per una altra i aquesta altima desapareix.

Hi haura adquisici6 de control sobre una altra empresa quan una
0 més empreses adquireixin, directament o indirectament, el control
sobre la totalitat o part d'una o diverses empreses.

Adquirir control significa tenir la possibilitat d’exercir una influéncia decisiva
sobre les activitats d’aquesta empresa. Com es pot adquirir aquest control?
Es pot adquirir mitjancant la compra d’accions o participacions de I’empresa,
mitjancant la compra d’elements de 1’actiu de I’empresa o fins i tot mitjancant
la subscripci6 de determinats contractes; per exemple, un contracte de cessié
de la gesti6 de I'empresa.

Per empresa en coma o joint venture s’entén la creaci6 d’una filial en
comu per dues empreses independents.

La joint venture €és una forma per a posar en comud mitjans pertanyents a dife-
rents empreses. Aquest tipus d’empreses en comu Unicament estara subjecta

al regim de control de concentracions si ’empresa en comu exerceix amb ca-
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racter permanent les funcions d'una entitat economica independent; és a dir,
que aquesta ha de ser capag¢ d’exercir les funcions que normalment desenvo-
lupen les empreses presents en aquest mercat. Per aixo, si 'empresa en comu
Unicament porta a terme funcions auxiliars de les seves empreses matriu (per
exemple, la distribuci6 dels seus productes), llavors no podra ser qualificada
d’empresa en comt amb plenes funcions.

6.3. La concurréncia del dret comunitari i nacional de control de

concentracions. Normativa nacional o de la Unio Europea?

Com hem comentat a 'inici d’aquest modul, tenim dues normatives de con-
trol de concentracions: la de la Uni6é Europea i l’espanyola. Totes dues nor-
matives coexisteixen, per la qual cosa davant una concentracié economica,
ens haurem de plantejar quina normativa hem d’aplicar: la comunitaria o la

nacional?

Per a distingir i decidir quan una operacié de concentracié queda subjecta al
dret comunitari o al dret nacional de control de concentracions, s’ha adoptat
un criteri purament quantitatiu basat en el volum de negocis de les empreses

afectades per 'operaci6é (volum de negocis mundial, comunitari i nacional).

Si se superen determinats llindars de volums de negoci, l’operaci6 tindra di-
mensié comunitaria. En aquest cas, pertanyera a la jurisdiccié de la UE i
s’aplicara la normativa comunitaria sobre el control de les concentracions. Per
tant, s’haura de fer una tnica notificacié a la Comissié Europea i hi haura una
Unica decisié amb efectes en tota la Unio.

Si 'operacié no té dimensié comunitaria, no s’aplicara el dret comunitari i
I'operacié podra ser controlada per les autoritats nacionals de la competen-
cia sobre la base del dret nacional. Atés que hi pot haver concentracions eco-
nomiques amb efectes en diferents paisos, es podra donar la situacié en que
I'operaci6 de concentracié hagi de ser notificada a les autoritats de defensa de
la competencia dels diferents paisos, amb el risc que aquestes dictin decisions

contradictories.

Per a pal-liar aquests riscos de decisions contradictories, les autoritats de de-
fensa de la competéncia dels diferents estats membres han arribat a acords de
col-laboracio entre elles.

La LDC estableix en el titol II els organs encarregats d’aplicar aquesta Llei:
¢ la Comissi6 Nacional dels Mercats i de la Competéncia (exerceix funcions
en 1’ambit de tot el territori espanyol), d’acord amb el que estableix la Llei

3/2013, per la qual es crea aquesta Comissi6 (deroga l'article 12 de la LDC),

e els organs competents de les comunitats autonomes (exerceixen en el seu

territori les competeéncies executives corresponents als procediments que
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tinguin per objecte les conductes previstes en els articles 1, 2 i 3 de la Llei
15/2007)

¢ jel Consell de Ministres (que pot intervenir en el procediment de control
de concentracions economiques).

6.4. El control comunitari de les concentracions economiques

El control comunitari de les concentracions economiques esta regulat princi-
palment pel Reglament (CE) 139/2004, que refon el Reglament (CEE) 4064/89,
sobre el control de les operacions de concentracié d’empreses, modificat pel
Reglament (CEE) 1310/97.

Es el mateix Reglament sobre concentracions el que estableix els llindars que
haurem de tenir en compte per valorar si una concentracié econOmica empre-

sa té dimensié comunitaria o no.
6.4.1. Llindars

Segons el Reglament, una operaci6 de concentraci6 tindra dimensié comuni-

taria quan compleixi el segiient primer bloc de requisits:

¢ Que la suma dels volums de negoci de totes les empreses afectades mun-
dialment superi els 5.000 milions d’euros.

* Que el volum de negoci individual en la Unié Europea d’almenys dues de
les empreses afectades superi els 250 milions d’euros (cada una), llevat que
cada una de les empreses afectades faci més de les dues terceres parts del
seu volum de negoci total en la Uni6é en un mateix estat membre. Aquesta
condicio6 pretén que si les empreses afectades desenvolupen les seves acti-
vitats de manera clarament predominant en un dnic estat membre (més
de dos tercos del seu volum de negoci), I’operaci6 quedi controlada per les
autoritats nacionals d’aquest estat sobre la base del dret nacional d’aquest
estat, ja que la major part dels seus efectes es produiran en aquest estat.

Una operacio6 de concentracio tindra també dimensié comunitaria si compleix

aquest segon bloc de requisits:

¢ Que la suma del volum de negoci total, mundialment, de totes les empre-
ses afectades superi els 2.500 milions d’euros.

¢ Que el volum de negoci total del conjunt de les empreses afectades en cada

un de, almenys, tres estats membres superi els 100 milions d’euros.

¢ Que, almenys en aquests tres estats membres, el volum de negoci indivi-

dualitzat de, almenys, dues de les empreses afectades superi els 25 milions
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d’euros i el volum total de negoci individualitzat en la Unié de, almenys,
dues de les empreses afectades superi els 100 milions d’euros.

e Llevat que cada una de les empreses afectades faci en un mateix estat mem-
bre més de les dues terceres parts del seu volum de negoci total en la Unio.

Cal subratllar que la Comissi6 va publicar una comunicaci6 (2013/C366/04)
sobre el procediment simplificat per a tramitar determinades operacions
de concentracié d’acord amb el Reglament (CE) 139/2004, del Consell, on
s’estableix una extensio del procediment simplificat per a examinar concen-
tracions que no acostumen a plantejar problemes i que s’acostuma a relacionar

amb casos d’encavalcament horitzontal i mercats relacionats verticalment.

6.4.2. Procediment

Una concentraci6 que tingui dimensié comunitaria haura de ser notificada a
la Comissié Europea abans de portar-la a terme o executar-la. Com s’indicara
posteriorment, portar a terme una concentracié economica sense haver obtin-
gut el consentiment previ de la Comissi6é pot ocasionar greus sancions, tant

pecuniaries com no.

La notificacié 'ha de fer I'empresa que adquireixi el control de la totalitat
o part d'una o diverses empreses. En cas de fusi6 o d’adquisicié de control
conjunt, la concentracié haura de ser notificada per les parts que es fusionen
0 que adquireixen el control conjunt.

Les normes relatives a la notificacié estan recollides en 1’article 4 del Regla-
ment 139/2004 sobre operacions de concentracié. Entre altres qiiestions, el
Reglament preveu la suspensié de l'operaci6 de concentracioé en l'article 6, de
manera que aquesta no es podra dur a terme fins que no hagi estat declara-
da compatible amb el mercat comu en virtut d’'una decisié emesa per la Co-
missi6. I d’acord amb l'article 8, la Comissié podra remetre 1’assumpte a les
autoritats competents d'un estat membre, quan consideri que la concentraci6
no revesteix dimensi6é comunitaria sin6 que afecta tnicament el mercat d'un

estat membre.

La Comissio Europea analitzara I'estructura dels mercats afectats i si 'operacio
plantejada pot presentar problemes de competéncia que puguin afectar el
desenvolupament de les estructures competitives del mercat. Per a aixo, pri-
mer analitzara quin és el mercat afectat, per passar a valorar els efectes que
I'operaci6 tindra en aquest mercat.

En particular, la Comissi6é declarara incompatibles amb el mercat interior les
operacions de concentracié que signifiquin un obstacle significatiu per a una
competencia efectiva en crear o reforcar una posicié dominant en el mercat

comu o en una part substancial.

Pautes de calcul

Les pautes per a calcular el vo-
lum de negoci estan recollides
a l'article 5 del Reglament CE
139/2004 del Consell, de 20
de gener.

Sancions

La concentracié economica
pot ser castigada amb diver-
ses sancions. La Comissi6 Eu-
ropea fins i tot pot ordenar la
desconcentracio.
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La Comissi6 Europea, una vegada hagi fet la seva analisi, podra:
1) Autoritzar I'operacio.

2) No autoritzar-la perque crea una posicié de domini que podria afectar

la competencia.

3) Autoritzar-la subjecta a determinades condicions.

Des de la data en queé es notifica una concentracio fins que la Comissi6 es pro-
nuncia sobre aquest punt pot transcérrer com a minim un mes i com a maxim
cinc mesos. Tot dependra de la complexitat de 'operacio, els seus possibles
efectes en el mercat i de la seva compatibilitat amb el mercat comu.

Contra les decisions de la Comissi6 en els expedients de les concentracions
d’empreses hi poden recorrer, davant el Tribunal de Primera Instancia de la
Uni6 Europea, les parts de la concentraci6 o d’altres que es trobin directament
afectades per la decisi6. Aixi mateix, contra les resolucions del Tribunal de
Primera Instancia també s’hi podra recorrer en cassacio davant el Tribunal de

Justicia de la Uni6 Europea en determinats casos.

6.4.3. Sancions

L'incompliment de la normativa comunitaria sobre control de concentracions
economiques esta penalitzat amb fortes sancions, tant pecuniaries com no. La
més greu de totes és la possibilitat de la Comissié Europea d’ordenar la des-
concentracié d’aquelles operacions que, tenint dimensi6 comunitaria, s’han
portat a terme sense haver-les notificat a la Comissié Europea i que, per tant,
no han rebut el beneplacit de la Comissié Europea.

D’acord amb l'article 14 del Reglament 139/2004, la Comissié podra imposar
multes de fins a 1’1% del volum de negocis total en casos en que les empreses
hagin facilitat informaci6 incorrecta o enganyosa, i de fins al 10% del volum
de negocis total en casos en qué I’empresa ometi la notificacié d'una operaci6
de concentraci6 a la qual estigui obligada, executi una operacié de concentra-
ci6 no autoritzada o incompleixi una condicié imposada en l'autoritzaci6 de

la concentracio.

Per acabar, cal indicar que la Comissi6é Europea també esta facultada per a im-
posar multes coercitives; és a dir, multes pecuniaries que imposen a les empre-
ses part de la concentracio per cada dia de retard en complir alguna ordre o
peticié de la Comissio.

Multes per retard

La Comissié pot demanar in-
formacié addicional o pot de-
manar |’execucié d’alguna car-
rega imposada per la mateixa
Comissié. En aquest cas, el re-
tard en la peticié pot significar
la imposicié d’una multa coer-
citiva.
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6.5. El control espanyol de les concentracions economiques

La legislaci6é espanyola sobre control de concentracions esta recollida actual-
ment en el capitol II, titol I, de la Llei de defensa de la competéncia (articles
7 a 10), i en el Reial decret 261/2008, de 22 de febrer, que recull el Reglament
de defensa de la competencia. Cal indicar que el legislador espanyol no va
seguir des d’un principi el model comunitari de notificacié obligatoria de les
concentracions economiques que superessin uns determinats llindars.

6.5.1. Llindars

De conformitat amb l’article 8 de la LDC, una concentraci6 s’haura de notificar
a la Comissio Nacional dels Mercats i de la Competéncia en els casos segiients:

e Quan, com a conseqiiencia de 'operacio, s’adquireixi o s'incrementi una
quota igual o superior al 30% del mercat rellevant en 1’ambit nacional, o
d'un mercat geografic definit dins d’aquest, d’'un determinat producte o

servei.

* Quan el volum de vendes global a Espanya del conjunt dels particips superi
en l'altim exercici comptable els 240 milions d’euros, sempre que almenys
dos dels particips facin individualment a Espanya un volum de vendes

superior als 60 milions d’euros.

Com es podra comprovar, el model espanyol difereix del model comunitari
en el sentit que, a més d'incloure el llindar consistent en el volum de vendes,
també inclou un altre llindar referent a la quota de mercat. Tots dos llindars
son alternatius, per la qual cosa encara que inicament se’'n compleixi un (bé
el referent a la quota de mercat o bé el referent al volum de vendes), hi haura
I'obligaci6 de notificar la concentraci6 a la Comissi6 Nacional dels Mercats i
de la Competeéncia.

Com es podra haver comprovat, ni la Llei de defensa de la competéncia ni
el Reial decret 261/2008 exigeixen que, perque una concentracié economica
quedi subjecta al control previ, les empreses que es concentrin tinguin la seva
resideéncia a Espanya. Queé significa aix0? Vegem un exemple.

Exemple

Imaginem el cas d'una fusi6 entre una empresa alemanya i una altra d’anglesa que no
tinguessin cap tipus de presencia fisica a Espanya (per exemple, que cap de les dues em-
preses no tingués una filial o sucursal a Espanya). Sens perjudici de no tenir preséncia
fisica en el territori espanyol, aquestes empreses venen els seus productes en el mercat
espanyol (directament o per mitja de distribuidors o agents comercials) i la suma con-
junta de la seva quota de mercat o del seu volum de negocis supera els llindars establerts
en la legislaci6 espanyola. En aquest cas, aquesta operaci6é hauria de ser notificada a la
Comissié Nacional dels Mercats i de la Competéncia espanyola i no es podria portar a
terme fins que aquesta autoritat 1i hagués donat el beneplacit.
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6.5.2. Procediment

Igual que en el sistema comunitari, quan una concentracié economica com-
pleixi qualsevol dels dos llindars abans esmentats, hi haura 1’obligacié de no-
tificar I'operaci6 a la Comissi6é Nacional dels Mercats i de la Competencia i la
prohibici6 de no portar-la a terme fins que I’hagi aprovat. Com posteriorment
us explicarem, la legislaci6 espanyola preveu greus sancions per a aquells ca-
sOs en que una concentracié economica que superi els llindars establerts en la
legislacié no s’hagi notificat a la Comissié Nacional dels Mercats i de la Com-
peténcia i que, per tant, s’hagi portat a terme sense haver rebut I’aprovaci6

prévia.

La notificaci6é I'haura de fer 'empresa que adquireixi el control de la totalitat
o part d'una o diverses empreses o, en cas de fusié o adquisicié de control
conjunt o de creacié d’'una empresa en participacid, la concentraci6 haura
de ser notificada per les parts que es fusionen o que adquireixen el control

conjunt o que creen l'empresa en comu.

La notificacié es fa a la Comissié Nacional dels Mercats i de la Competéncia
emplenant un formulari que ve en els anexos II i III del RD 261/2008. La in-
formacié que s’haura d’aportar amb I’emplenament d’aquest formulari fa re-
feréncia als volums de venda de les empreses afectades, les seves quotes de

mercat, els mercats afectats i, en general, informaci6 sobre el mercat.

El procediment de control de concentracions empresarials a Espanya es com-
pon de dues fases. En la primera fase, que dura aproximadament un mes,
s’analitzen i s’aproven les operacions que no plantegin problemes de compe-
téncia. En la segona fase es fa una analisi més detallada de la concentracié amb
la participacié d’altres persones fisiques i juridiques que puguin resultar-ne
afectades (incloent-hi el Consell Nacional de la Competéncia).

L'organ encarregat de la instruccié del procediment és la Comissi6 Nacio-
nal dels Mercats i de la Competencia. Un cop feta la notificacié de concen-
traci6 d’empreses a la Comissio, la Direccié d’'Investigacié forma i informa
I'expedient i fa una proposta de resolucio. El Consell de la Comissio dicta re-

solucio6 en primera fase, sia:

a) Autoritzant la concentracio;

b) Subordinant la seva autoritzacié al compliment de determinats compro-
misos;

¢) Acordant iniciar la segona fase del procediment, quan consideri que la
concentraci6 pot obstaculitzar el manteniment de la competéncia efectiva
en tot o part del mercat nacional;

d) Acordant laremissi6 de la concentraci6 a la Comissié Europea d’acord amb
I'article 22 del Reglament (CE) 139/2004, sobre el control de les concen-

tracions entre empreses;

Articles 7 i 8 de la LDC

Aquests articles defineixen els
suposits de concentracié eco-
nomica subjectes a aquest pro-
cediment de control.
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e) Acordant I'arxiu de les actuacions (en els casos legalment previstos).

En la segona fase del procediment, la Direccié d’'Investigaci6 de la Comissio
Nacional dels Mercats i de la Competéncia déna un termini de deu dies als
tercers interessats perqueé presentin al-legacions i, si la concentraci6 afecta de
manera significativa el territori d'una comunitat autbnoma, aquesta emetra
també l'informe corresponent (aquest informe és preceptiu, perd no vincu-
lant). Tenint en compte tota aquesta documentacio, les parts notificants po-
den presentar al-legacions i, si ho sol-liciten, es dura a terme una vista davant

el Consell de 1a Comissio. El Consell de la Comissio resoldra si:

a) Autoritza la concentracio;

b) Subordina l'autoritzacié al compliment de determinats compromisos i
condicions;

¢) Prohibeix la concentracio;

d) Acorda l'arxiu de les actuacions (en els casos legalment previstos).

Les resolucions de la Comissié Nacional dels Mercats i de la Competéncia es

notifiquen a les parts i al Ministeri d’Economia i Hisenda.

Quan la resolucié de la Comissi6 Nacional dels Mercats i de la Compe-
téncia prohibeix la concentracié o l'autoritzacié condicionada, el Ministeri
d’Economia i Hisenda té quinze dies per a decidir si eleva la concentraci6 al
Consell de Ministres (Govern) per “raons d’interés general”. En aquest cas, el
Consell de Ministres pot:

a) Confirmar la resolucié de la Comissié Nacional dels Mercats i de la Com-
petencia;

b) Autoritzar la concentraci6, amb condicions o sense i en aquest cas, raonar
degudament els motius de 1’autoritzacio.

Si el Ministeri d’Economia i Hisenda no eleva la concentracié al Consell de Mi-
nistres en el termini de quinze dies, o si el Consell de Ministres no resol res en
el termini d’'un mes d’enca de la notificacié per part del Ministeri d’Economia

i Hisenda, la resoluci6 de la Comissi6é esdevé plenament executiva.

Un expedient de concentracié pot durar des d’'un mes fins a un maxim de
quatre mesos des que es fa la notificaci6. Tanmateix, cal indicar que la majoria
de les concentracions s’aproven en la primera fase, per la qual cosa els proce-
diments se solen acabar en el termini d’'un mes des que es notifica 1'operacio.
Unicament les grans concentracions passen a la segona fase del procediment,
en qué és el Consell de Ministres el que pren 1'Gltima decisi6. Es el cas de la
fusi6 entre Via Digital i Canal Satélite Digital.

Cas “Antena 3 i La Sexta”

La fusié d’Antena 3 i La Sex-
ta I'any 2012 va arribar fins
al Consell de Ministres, que
va aprovar la concentracio,
pero subjecta a determinades
condicions (EXP C/0432/12 -
CNQC).
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6.5.3. Sancions

L'incompliment de la normativa espanyola sobre control de concentracions
economiques esta castigat amb fortes sancions pecuniaries que poden anar
dels cent mil euros a més de deu milions d’euros. Les sancions es recullen en
els articles 61 i seg. de la LDC.

6.6. Aspectes practics del régim de control de concentracions

Com s’haura pogut comprovar, tant a escala comunitaria com espanyo-
la, una operaci6 de concentracié que superi bé els llindars de la norma-
tiva comunitaria o bé els de l’espanyola no pot ser portada a terme o
executadafins que s’hagi rebut el beneplacit de bé la Comissié Europea
o de les autoritats de defensa de la competéncia espanyoles.

Les conseqiiéncies practiques d’aquesta prohibicié han estat que avui en dia,
quan les empreses es concentren i firmen els respectius acords —siguin com-
pravenda d’accions o actius o acords de fusié—, generalment els sotmeten a una
condicio suspensiva consistent en 1’aprovacié de I'operaci6 per part de les au-
toritats de defensa de la competencia rellevants. Que significa sotmetre l’acord
a una condicio suspensiva? Significa que I’acord no produeix cap efecte entre les
parts fins que es compleixi la condicid, que en aquest cas seria I'aprovacio de
I'operaci6 per part de les autoritats de defensa de la competeéncia pertinents.
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Resum

El manteniment d'un nivell de competéncia efectiu en el mercat és un pres-
supost necessari per a la salvaguarda del model d’organitzacié economica ins-
taurat tant per la Constituci6 espanyola com per la Uni6é Europea.

Aquest manteniment d’un nivell de competéncia efectiu en el mercat s’ha
aconseguit amb un conjunt de normes, tant comunitaries com nacionals, que
es coneixen com el dret de la competéncia o dret antitrust; aixo és, aquell conjunt
de normes que garanteix el lliure accés al mercat, cosa que permet que qual-
sevol operador economic que vulgui oferir els seus productes o serveis en un
mercat ho pugui fer sense practiques o acords de les empreses més poderoses
li ho impedeixin. Aquest conjunt esta dividit en tres grans blocs de normes.

Primer, aquelles normes que prohibeixen les practiques col-lusories; és a
dir, aquells acords entre empreses, decisions d’associacions d’empreses o prac-
tiques concertades entre empreses que tenen per objecte o efecte impedir,
restringir o falsejar el joc de la competéncia. L'important per a verificar
I'existéncia d'una practica col-lusoria és que hi hagi un acord entre les empre-
ses: sense acord, no hi haura cap practica col-lusoria. Aquest tipus d’acords es-
tan prohibits i, per tant, seran considerats nuls llevat que es puguin beneficiar
d’'una exempci6 (individual o en bloc) que dictin les autoritats competents.

Segon, aquelles normes destinades a prohibir els abusos de posicié de domi-
ni. Cal subratllar que no prohibeixen la posici6 de domini, siné els abusos
comesos per una o diverses empreses que la detenen. Una posicié6 de domini
és aquella fortalesa economica d'una empresa que li permet d’evitar que en
el mercat en qiiestié es mantingui una competencia real perque li confereix
el poder d’actuar en gran manera independentment dels seus competidors,
clients, i en daltim extrem, dels consumidors. A diferéncia de les normes que
prohibeixen les practiques col-lusories, en que és requisit imprescindible pro-
var l'existéncia d'un acord entre empreses, les que prohibeixen els abusos de
posicié de domini s’apliquen a conductes unilaterals, per la qual cosa no se-
ra necessari provar 'existéncia d'un acord. Aixi mateix, i a diferéncia de les
normes que regulen les practiques col-lusories, en els casos d’abuts de posicio
de domini, no és possible obtenir cap exempcié per part de les autoritats de
defensa de la competéncia rellevants.

Basicament, podriem dir que a una empresa que deté una posicié de domini en
un mercat rellevant se li exigeix un comportament o diligencia especial que no
s’exigeix a la resta d’empreses que no gaudeixen d’aquesta posicié de domini.
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Tercer, el bloc de normes que vigilen el control de les concentracions economi-
ques. Per a garantir una competéncia efectiva, no basta que les autoritats tant
comunitaries com nacionals vigilin que no tinguin lloc practiques col-lusories
0 abusos de posicié de domini, siné que també fa falta portar a terme un con-
trol a priori o preventiu, l’objectiu del qual és impedir que com a conseqiiéncia
de les concentracions economiques es produeixin efectes lesius per a la com-
peténcia i el seu bon funcionament. Tant en ’ambit comunitari com nacional
s’ha instaurat un régim de control administratiu de les operacions de concen-

tracié economica consistent en el segiient:

1) I'obligaci6 de notificar a les autoritats rellevants de la competeéncia (comu-
nitaries o nacionals) les operacions de concentracié que superin determinats

llindars (quotes de mercat i/o volums de negoci) i

2) la necessitat d’obtenir una autoritzaci6 per part de les autoritats de defensa
de la competéncia (comunitaries o nacionals) abans de poder portar a terme
I'operacio.
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Activitats

1. Soc el gerent de I'empresa espanyola de fabricacié de pneumatics per a automobils més
gran. El gerent d’'una empresa competidora francesa contacta amb mi i em proposa que ens
reunim junt amb dos directius més d’altres empreses competidores per parlar sobre els preus
als quals venem els nostres pneumatics. Qué hauria de fer?

En el cas que anés a aquesta reunio, podriem arribar a acordar entre tots els assistents a la
reunio6 els preus de venda dels nostres pneumatics? Motiva la resposta.

Si finalment arribéssim a un acord sobre el preu de venda dels nostres pneumatics, seria valid
aquest acord? Raoneu la resposta.

En el cas que aquest acord fos contrari a les normes de dret de la competéncia, quines normes
de dret de la competencia s'infringirien?

Quines serien les conseqiiencies que es derivarien d’aquest acord? Afectarien solament
I'empresa a la qual represento o també em podria afectar a mi personalment?

2. Represento una empresa espanyola que fabrica maquines per fer caixes de cartr6, i que
també produeix cartré. D’altra banda, aquestes maquines es poden utilitzar amb qualsevol
tipus de cartr6. Aixi mateix, aquesta empresa té una quota de mercat del 90% en el mercat
espanyol de fabricacié de maquines per a fer caixes de cartro.

Una tercera empresa em sol-licita que li subministri una maquina per a fer caixes de cartro.
M’agradaria vendre-li la maquina sempre que es comprometi a comprar-me el cartré durant
un periode de tres anys des de la data de venda de la maquina Ho puc fer? Raoneu la resposta.

3. Hem notificat una operacié de concentracié a la Comissié Nacional dels Mercats i de
la Competencia perque compleix amb el llindar de quota de mercat establert en la LDC.
Podem portar a terme 1’'operacié? Quins serien els riscos de portar-la a terme sense esperar
l'autoritzaci6 corresponent?

Exercicis d'autoavaluacio

1. Un contracte de distribuci6 exclusiva entre un fabricant de televisors i el seu distribuidor
inclou una clausula en virtut de la qual el distribuidor es compromet a vendre els televisors
al mateix preu al qual els va comprar pero incrementat en un 5%. Aquesta clausula és...

a) valida.
b) invalida.

2. Un contracte entre un majorista i un detallista és un acord...

a) vertical.
b) horitzontal.

3. Preparem un contracte de distribucié en exclusiva que han de subscriure dues empreses.
En virtut d’aquest acord, I'empresa A nomena I'empresa B com el seu distribuidor exclusiu
a Espanya. L'empresa A no transferira cap tipus de tecnologia a ’empresa B. Per a valorar el
compliment del contracte amb les normes del dret de la competencia, sota quin reglament
d’exempci6 en bloc o per categoria hauria de fer 1’analisi?

a) Sota el Reglament namero 330/2010, aplicable als acords verticals i practiques concertades.
b) Sota el Reglament namero 316/2014, aplicable a determinats acords de transferéncia de
tecnologia.

4. En el mateix contracte de distribucié mencionat en el punt anterior, pot ’empresa A res-
tringir les vendes de I'empresa B fora del territori espanyol?

a) Si.

b) No.

) Unicament les vendes actives a altres territoris on hi hagi un altre distribuidor exclusiu.
d) Unicament les vendes passives.
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Solucionari

Exercicis d'autoavaluacio

1.b
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Glossari

CNMC [ Comissi6é Nacional dels Mercats i de la Competencia.
LDC f Llei de defensa de la competéncia.

TFUE m Tractat de Funcionament de la Uni6 Europea.

TUE m Tractat de la Uni6 Europea.
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