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Control de concentraciones / Bag-in-box. La
CNMC aprueba con compromisos la
adquisicién por Smurfit Bulgaria del negocio de
bag-in-box de Artemis (Resolucién de 29 de

mayo de 2024, SMURFIT
BULGARIA/ARTEMIS BIB, expediente
C/1424/23).

La Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) ha aprobado en segunda
fase con compromisos la adquisicion por parte de
Smurfit Kappa Bulgaria EOOD (filial de la
multinacional irlandesa Smurfit Kappa) (Smurfit)
de la unidad de negocio bag-in-box* de la empresa
bulgara Artemis OOD (Artemis).

Smurfit es uno de los principales fabricantes
mundiales de embalajes de papel y cartén, asi
como de embalajes de plastico. Fabrica embalajes
de cartdn ondulado, incluidos los bag-in-box, pero
no fabrica ni comercializa bolsas u otros productos
de pléstico. Artemis, por su parte, se dedica
principalmente a la fabricacion de productos
relacionados con el envasado de productos liquidos
y semiliquidos. Artemis centra su actividad en la
fabricacion de bolsas para bag-in-box y laminas o
peliculas de plastico flexible.

El anélisis de la CNMC en primera fase concluyd
que la operacion de concentracion podia tener
efectos adversos en el mercado de bolsas bag-in-
box no asépticas para aplicaciones alimentarias, ya
que supondria la adquisicién por parte del principal
operador y lider indiscutible del mercado de uno de
los cuatro principales competidores en el mercado
de referencia. Ademas, cabe sefialar que, debido a
la entrada en vigor de la Directiva (UE) 2019/904
sobre plésticos de un solo uso, Smurfit es el Unico
fabricante de tapones/grifos para bolsas bag-in-box
que ha desarrollado una tapa que cumple con los
requisitos de la Directiva.

Para dar respuesta a las preocupaciones de la
CNMC, Smurfit se ha comprometido a mantener el
suministro de bolsas bag-in-box de grado
alimentario no aséptico de hasta 25 litros de
capacidad al Unico cliente de Artemis en Espafia,
en las mismas condiciones, hasta finales de 2026.

Multas / Informacion engafiosa. La CNMC
multa a Rheinmetall por facilitar informacion
engafiosa en el procedimiento de concentracion
relacionado con la adquisicion de Expal
Systems, S.A. (Resolucion de 30 de abril de

2024, RHEINMETALL, expediente
SNC/DC/081/23).
1

Embalaje compuesto por una caja y una
bolsa.
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En noviembre de 2022, RHEINMETALL AG
(Rheinmetall) pre-notific6 a la CNMC la
adquisicion del 100% de la compafiila EXPAL
Systems S.A. (Expal), empresa espafiola de
defensa y seguridad global que ofrece soluciones
tecnoldgicas de alta gama para las necesidades de
las Fuerzas Armadas. Ante la ausencia de
solapamientos horizontales en los mercados
declarados por las partes como afectados, la
Direccion de Competencia de la CNMC indic6 a
las partes que podian proceder a la notificacion
formal de la operacién. EIl 2 de febrero de 2023
tuvo lugar la notificacion formal de la operacion,
que fue aprobada con celeridad récord mediante
Resolucion de 8 de febrero de 2023.

Tras la denuncia de un competidor, la CNMC
inici6 una investigacion confidencial que mas tarde
se convirtié en una investigacion formal de defensa
de la competencia por informacién incompleta o
engafiosa contra Rheinmetall.

En la notificacion de concentracion, Rheinmetall
omitié informar a la CNMC de que las partes
tenian actividad en la venta de nitrocelulosa y pasta
himeda. Ademas, Rheinmetall incumplid el deber
de colaboracion con la CNMC cuando se le
requirié informacién sobre su actividad en los
mercados de nitrocelulosa y pasta himeda. En
suma, la informacion que Rheinmetall proporciono
era incompleta y engafiosa e implicaba que su
actividad estaba probablemente infravalorada en el
expediente de concentracion.

De conformidad con el articulo 62.3.c) de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC), Rheinmetall obstaculizd la
labor de la CNMC, lo que abarca dos conductas, en
primer lugar, por no haber facilitado informacion
obligatoria en el formulario de notificacion, asi
como por el caracter engafioso de parte de la
informacion facilitada en el formulario; en
segundo lugar, por haber facilitado informacién
incompleta en respuesta a una solicitud de
informacion. La CNMC dej6é claro que, si se
hubiera proporcionado informacion completa, el
proceso de revision de la concentracion podria
haber dado lugar a un resultado diferente,
incluyendo posiblemente una remision hacia arriba
a la Comision Europea en virtud del articulo 22 del
Reglamento de Concentraciones de la UE
139/2004 (RMC). En consecuencia, la CNMC
impuso dos sanciones a Rheinmetall, por un
importe total de 13 millones de euros.
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Analisis del control de concentraciones: ¢Puede
el Gobierno bloquear la OPA sobre e Banco
Sabadell?

Desde el momento en que se produjo la oferta de
adquisicion del Banco Sabadell por parte del
BBVA, los miembros del Gobierno se han
posicionado en contra de la OPA hostil del BBVA
sobre el Sabadell. Esta posicidn ha parecido sobre
todo ideoldgica o basada en cuestiones de pura
politica de partido (el Gobierno actual requiere el
apoyo de una pluralidad de partidos). Estd mucho
menos claro que exista una base juridica para
bloguear la oferta de adquisicion, aunque se haya
producido un aumento de la concentracién en el
sector bancario desde la gran crisis financiera de
2008.

En primer lugar, esta operacién no es deseada por
el objetivo, el Banco Sabadell. Una OPA hostil
tiene su propia dindmica (de mercado) que puede
dificultar todo el proceso. Quizéa el precedente mas
cercano de una OPA hostil sea la oferta de Gas
Natural por Endesa, lanzada en 2005, que, tras
numerosos vaivenes y maniobras fallidas del
Gobierno de turno, acabd con la propiedad de
Endesa pasando a manos de la italiana ENEL. La
concentracion Gas Natural/Endesa fue autorizada
por el Consejo de Ministros (en aquella época aun
no existia la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, CNMC, existian en su lugar el
Servicio y el Tribunal de Defensa de la
Competencia; y el o6rgano decisorio en las
revisiones de concentraciones en segunda fase era
el Consejo de Ministros). La autorizacion del
Consejo de Ministros fue recurrida por Endesa, que
obtuvo, en una decision historica, la suspension
cautelar de la aprobacién de la concentracion por
el Tribunal Supremo. Este auto de medidas
cautelares, junto con otras medidas antiopas
aplicadas con éxito por Endesa, acabaron con la
operacién. Entre esas medidas estaba la oposicion
a la competencia de las autoridades nacionales para
revisar la concentracion, alegando que dos tercios
de la facturacidn de las partes se realizaba fuera de
Espafia (valiéndose del peor acceso a la
informacion contable sobre la empresa objetivo
gue necesariamente tiene el comprador en una
OPA hostil). Esta defensa quizas seria viable para
el Sabadell si no se hubiera producido el Brexit (ya
que en ese caso el negocio britanico computaria a
efectos de determinar la posible dimension
comunitaria de la concentracion). No hay que
descartar que el Gobierno recurra ahora a otras
medidas de apoyo al Sabadell, como las que puso
en marcha en el pasado para tratar de frustrar las
sucesivas ofertas de E.ON y Acciona/Enel sobre
Endesa, incluso creando nuevos requisitos de
autorizacion (lo que parece menos probable ahora
gue entonces, dado que en el precedente de Endesa
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el intento dio pobres resultados finales frente a la
Comisién Europea, que actu6 al amparo del
articulo 21 del RUE, ya que las ofertas de E.ON y
Acciona/Enel tenian dimensién comunitaria).

En el @&mbito concreto del control de
concentraciones, la situacion juridica ha cambiado
respecto a la citada OPA sobre Endesa: ahora ya no
es el Consejo de Ministros quien tiene la
competencia para autorizar las concentraciones
nacionales. En efecto, la LDC, inspirada en
modelos de Derecho comparado, atribuye al
Consejo de Ministros la facultad de intervenir
(basandose en razones de interés general distintas
de la libre competencia) en las concentraciones
prohibidas por la CNMC o autorizadas
condicionalmente. Solo en estos dos casos podré
intervenir el Gobierno, con la Unica finalidad
posible de (i) confirmar la Decisién de la CNMC;
o (ii) autorizar la concentracion con o sin
condiciones; pero la LDC no contempla en modo
alguno la posibilidad de que el Gobierno prohiba
las concentraciones autorizadas por la CNMC. Es
decir, el Gobierno podria intervenir para cambiar
(en este asunto, empeorar) una autorizacion
condicionada (y asi intentar frustrarla) en lugar de
bloguearla; aunque en los pocos precedentes de uso
de esta facultad, el Gobierno ha intervenido para
suavizar  las  condiciones  (concentracion
Antena3/La Sexta).

Por otro lado, es poco probable que la CNMC
prohiba la OPA sobre el Sabadell por motivos
sustantivos de control de concentraciones. Porque,
a pesar de la tan publicitada supuesta excesiva
concentracion bancaria, no parece que el actual
nivel de concentracién sea anticompetitivo en
términos de control de concentraciones. Es mas
probable que en mercados como el de la banca
minorista pueda existir una concentracion excesiva
en determinadas areas. Un precedente cercano es el
de la concentracién Caixabank/Bankia hace tres
afos, en la que la CNMC identificé riesgos para la
competencia en 86 codigos postales en los que se
cre6 un monopolio o duopolio. Por ello, la
concentracion se autorizé sujeta a condiciones
como (entre otras) no salir de las ciudades en las
que se encontraba una de las partes (para evitar la
exclusion financiera); o mantener durante tres afios
las condiciones minoristas preexistentes en los
cadigos postales monopolizados como
consecuencia de la operacion. La concentracion
Unicaja/Liberbank estaba sujeta a compromisos
comparables en la provincia de Caceres.

Otro motivo de preocupacién puede residir en las
participaciones simultaneas que diversas entidades
financieras tienen en empresas de sistemas de pago
en Espafia.
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La concentracién se presentd formalmente a
finales de mayo. En este momento puede que se
apruebe la concentracién (probablemente sujeta a
condiciones), o que se abra una segunda fase de
analisis en profundidad.

Multas / Tarifas de radio y television. La
CNMC multa con 6,4 millones de euros a la
sociedad de gestion colectiva de derechos SGAE
por precios excesivos (Resolucién de 19 de junio
de 2024, DAMA-UNISON DERECHOS vs.
SGAE, expediente S/0641/18).

La CNMC ha multado a la entidad de gestion
colectiva de derechos espafiola SGAE con
6.387.819 euros por un abuso de posicion de
dominio relacionado con précticas de fijacion de
precios en el contexto de la concesion de licencias
de derechos de propiedad intelectual sobre obras
musicales 'y audiovisuales utilizadas por
operadores de radio y television en sus respectivas
programaciones.

Esta es una de las muchas multas por precios
abusivos de las sociedades de gestion colectiva
impuestas por la CNMC en Espafia a lo largo de los
afos.

Concretamente en este asunto, la CNMC considero
gue la SGAE abusé de su posicion de dominio al
disefiar y aplicar, tanto para los derechos de obras
musicales como para algunos derechos de obras
mediaticas, unas "tarifas de uso razonable™ muy
elevadas, en comparacién con las "tarifas de
disponibilidad media" (tarifas planas), que no
suponian, en términos generales, una alternativa
real a estas Ultimas, ni para las emisoras de radio ni
para las de television.

Esta practica tuvo dos  consecuencias
potencialmente adversas desde el punto de vista de
la competencia:

o  En primer lugar, la inmensa mayoria de los
usuarios se han visto obligados a pagar a la
SGAE precios que no guardan relacion con el
uso real que hacen de su repertorio, tanto por
el nimero de obras como por la intensidad de
su uso (abuso explotador).

o  Ensegundo lugar, la aplicacion prevalente de
tarifas planas dificulta la entrada o expansion
de competidores, reforzando la posicion
dominante de la SGAE (abuso por exclusion).

La razon de esto ultimo es que, al pagar una
tarifa plana por el uso de un repertorio tan
amplio como el de la SGAE, los usuarios ven
drasticamente limitados sus incentivos para
buscar repertorios alternativos.
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Este efecto de exclusion de los derechos de
las obras musicales se ve reforzado por la
conducta de la SGAE de presentar su
repertorio musical a los usuarios como
universal y ofrecer garantias de indemnidad
frente a posibles reclamaciones de terceros
por el uso de derechos no pertenecientes a su
repertorio, limitando alin mas los incentivos
de dichos usuarios a contratar con los
competidores de la SGAE.

A la vista de lo anterior, la CNMC consideré que
la SGAE era responsable de:

o una infraccién Unica y continuada de los
articulos 2 LDC y 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) en los mercados de concesion de
autorizaciones de reproduccion  y
diconcentracion publica de obras musicales
para radio y television (lineal y a la carta),
incluyendo (i) el disefio y aplicacion de tarifas
por disponibilidad y (ii) practicas relativas a
la presentacion del repertorio como universal
y blindaje frente a reclamaciones de terceros,
desde al menos el 1 de enero de 2016 hasta el
cierre de la fase de instruccion del expediente.
La multa impuesta por esta conducta asciende
a 3.954.364 euros;

o unainfraccion de los articulos 2 de laLDC y
102 del TFUE consistente en un abuso de
posicion de dominio en el disefio y aplicacion
de las tarifas por disponibilidad en el mercado
de gestion de derechos de remuneracién por
television de los autores de obras
audiovisuales a que se refiere la Ley de
Propiedad Intelectual (lineales o a la carta)
desde al menos el 1 de enero de 2016 hasta al
menos el 31 de diciembre de 2017,
imponiendo una sancion de 2.433.455 euros.

06 Actividad de la CNMC / Distribucion de

alimentos. La CNMC desarticula tres carteles
gue se repartian el suministro de alimentos a
hospitales, residencias de ancianos, prisiones e
instalaciones del Ejército (Resolucion de 10 de
julio de 2024, SUMINISTRO DE ALIMENTOS,
expediente S/0016/21).

La CNMC ha sancionado a siete distribuidores de
alimentos por participar en tres carteles que
durante afios se repartieron contratos publicos para
suministrar alimentos a hospitales (algunos de
ellos militares), residencias de ancianos, prisiones
e instalaciones del Ejército.

Las comunidades de Madrid y Aragdn pusieron en
conocimiento de la CNMC la posible existencia de
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practicas anticompetitivas en el marco de la
contratacion publica.

El primer cartel (formado por las empresas
Plataforma Fermar, S.L. (Femar), Acacio, S.L.,
Serviline Foods, S.L. y Asesores Llangon, S.L.) se
repartié las licitaciones para suministrar alimentos
a organizaciones publicas y privadas. Ademas,
cred un "fondo comun de beneficios", que repartia
los beneficios.

El segundo (formado por Femar y Leonesa de
Patatas, S.L.) y tercer cartel (formado por Femar,
Hermanos Vidal, S.L. y Fruticolas Ateca, S.L.)
consistian en dos acuerdos en los que las empresas
multadas se repartian los clientes geogréaficamente.

La CNMC multé a las empresas implicadas con
3.137.500 euros por los tres carteles y con un total
de 176.100 euros a los directivos de estas
empresas. En un caso concreto, la CNMC multo al
administrador Unico de Femar con 29.200 euros
por la primera infraccién, con 21.100 euros por la
segunda y con 21.000 euros por la tercera.

Actividad  judicial /  Caducidad de
procedimientos administrativos. La Audiencia
Nacional declara la caducidad de una resolucién
sancionadora por haberse superado el plazo
previsto en la ley para las investigaciones
antimonopolio (Sentencias de la Audiencia
Nacional de 14 de mayo de 2024, recursos
namero 933/2018 y 929/2018).

El 27 de marzo de 2012, la CNMC recibié una
denuncia contra las empresas Anglo Balear de
Servicios e Higiene, S.L. (ABH) e ISMA 2000,
S.L. (Isma) por presuntas conductas prohibidas
por la LDC consistentes en acuerdos restrictivos de
la competencia entre estas empresas dirigidos a
repartirse el mercado de la recogida, transporte y
tratamiento de los residuos sanitarios producidos
en los centros sanitarios de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares. La Direccion de
Investigacion de la CNMC abrid una investigacion
en materia de defensa de la competencia contra
ABH, Isma y SRCL CONSENUR, S.L.
(Consenur) que finalizé con la Resolucion de 4 de
febrero de 2014, ABH-ISMA, expediente
S/0415/12, por la que la CNMC archivo el
expediente (Resolucion de archivo).

Posteriormente, el Tribunal Supremo anulé la
Resolucion de archivo, ordenando a la CNMC
retrotraer el procedimiento administrativo al
momento anterior a la Resolucién de archivo, para
reanudar la investigacion en materia de defensa de
la competencia. Finalmente, por Resolucién de 27
de septiembre de 2018, la CNMC sancion6 con
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2.659.180 euros a Isma con 1.025.006 euros y a
Consenur (ABH fue absorbida por esta ultima).

Las empresas multadas interpusieron un recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional denunciando la caducidad del
procedimiento por haberse dictado la resolucion de
defensa de la competencia fuera del plazo de 18
meses establecido en la LDC.

La CNMC disponia de un plazo de 6 meses y dos
dias para dictar resolucién sancionadora desde la
Resolucion de archivo. Las empresas sancionadas
consideran que el plazo de seis meses y dos dias
debe contarse desde el 4 de febrero de 2014 (fecha
de la Resolucion de archivo), mientras que la
Abogacia del Estado considera que debe contarse
desde que la CNMC recibi6 la sentencia del
Tribunal Supremo que le ordenaba retrotraer el
procedimiento.

La Audiencia Nacional ha concluido que el periodo
a tener en cuenta en el plazo de 18 meses, debe
empezar a contar desde la Resolucion de archivo
(es decir, el 4 de febrero de 2014) hasta la
notificacion de la investigacion de defensa de la
competencia que tuvo lugar el 27 de septiembre de
2018. Por ello, resuelve que se ha superado el
plazo legal de 18 meses y, por tanto, estima el
recurso, anulando la Resolucion de la CNMC.

Esta regla de duracion méxima de las
investigaciones antimonopolio suele ser discutida
en los tribunales. En la practica, la CNMC puede
reabrir de nuevo el procedimiento reciclando las
pruebas existentes y abriendo formalmente un
nuevo expediente, siempre que la infraccion de
defensa de la competencia no haya prescrito.

Actividad judicial / Prescripcién. La Audiencia
Nacional declara la caducidad del cartel de
baterias de automocion (Sentencias de la
Audiencia Nacional de 7 de mayo de 2024,
recurso ndimero 702/2018 y de 30 de abril de
2024, recurso namero 694/2018).

En el cértel de las baterias de automocion, la
CNMC multé a EXIDE TECHNOLIGIES, S.L.U.
(Exide) y a RECUPERACION ECOLOGICA DE
BATERIAS, S.L. (REB) y a sus matrices, por una
infraccion de los articulos 1 LDC y 101 TFUE
mediante Resolucion de 12 de julio de 2018,

BATERIAS AUTOMOCION, expediente
S/DC/0569/25.
En diciembre de 2012 ECO-BAT

TECHNOLOGIES LTD (Eco-Bat) presentd una
solicitud de clemencia ante la CNMC en relacion
con un cértel de compra de baterias usadas. La
CNMC comunicé a esta empresa que la Comision
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Europea se habia considerado Autoridad de
Competencia competente para investigar este
asunto (asunto AT. 40018 RECICLAJE DE
BATERIAS DE COCHE), a excepcion del mercado
espafiol, que no era objeto del expediente ante la
Comision Europea, por lo que la CNMC prosiguié
su investigacion en Espafia.

Exide fue acusada de una infraccién Unica y
continuada que abarcé el periodo comprendido
entre abril de 2008 y enero de 2012 y el inicio del
procedimiento de infraccion no tuvo lugar hasta el
23 de enero de 2017 (cinco afios después de enero
de 2012). El plazo de prescripcion establecido en
la LDC para las infracciones graves es de cuatro
afios (articulo 68.1 LDC). EIl Tribunal valora el
punto de si han transcurrido 0 no mas de cuatro
afios entre el altimo hecho relevante o informacion
incriminatoria detectada por la CNMC y la fecha
de incoacion formal del procedimiento de defensa
de la competencia.

El articulo 68.3 de la LDC, bajo la redaccion
vigente en el momento de los hechos, establecia
que la prescripcién se interrumpia por cualquier
acto de la Administracién con conocimiento
formal del interesado. Sin embargo, este precepto
fue modificado por el Real Decreto-Ley 7/2021, de
27 de abril, de transposicion de directivas de la
Union Europea en materia de competencia,
afiadiendo el punto 4 al articulo 68, que establece
que:

"La prescripcion de la CNMC se interrumpe
durante la tramitacion de procedimientos
sancionadores  ante las  Autoridades
Nacionales de Competencia de otros Estados
miembros o ante la Comision Europea respecto
de los mismos hechos constitutivos de una
infraccion prohibida por esta ley o por los
articulos 101 o 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea".

La interrupcion del plazo de prescripcion
comenzaré en el momento de la notificacion de
la primera medida formal de investigacion por
la autoridad de competencia de otro Estado
miembro a la Comision Europea [...]".

La CNMC justifica que la infraccion no habria
prescrito debido a la investigacién de la Comision
Europea. Sin embargo, la Audiencia Nacional
considerd que la infraccion habia prescrito porque,

2 Por ejemplo, Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n® 1 de Zaragoza de 9 de noviembre de 2022,
recurso n° 204/2022.

3 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Barcelona nim. 3, de 1 de diciembre de 2022, nam.
583/2022.

09

CALLOL|CocA

como se ha dicho, la investigacion de la Comisién
Europea no se dirigia contra ninguna de las
empresas que la CNMC investigd posteriormente.
En consecuencia, la Audiencia Nacional anul6 la
multa a REB.

Antitrust damages claims / Analysis: dies a
guo of limitation periods in antitrust damages
claims in Spain - still a controversial issue.

La cuestion de si el plazo de prescripcion para
reclamaciones de dafios por ilicitos antitrust
empieza a contar desde la fecha de publicacion de
la resolucidon administrativa o bien cuando la
resolucién administrativa ha devenido firme es
actualmente objeto de controversia judicial. Porun
lado, hay Juzgados de Primera Instancia que en el
pasado han considerado como dies a quo la fecha
en que se publicé la Resolucion de la CNMC
(articulo 1902 Cddigo Civil). 2

Por otro lado, hay tribunales que han declarado que
el plazo de prescripcién comienza a correr cuando
la Resolucion de la CNMC devino firme (es decir,
cuando el Tribunal Supremo o el tribunal dltimo en
revision dictd sentencia firme sobre una
Resolucion de la CNMC). Por ejemplo, un
Juzgado de Primera Instancia de Barcelona llego a
esa conclusién, al considerar que los demandados
impugnaron la Resolucion de la CNMC
subyacente en materia de defensa de la
competencia ante la Audiencia Nacional, y que
dicho recurso podria haber dado lugar a la nulidad
de dicha Resolucidn, lo que entre otros factores
jugaba a favor de considerar la sentencia firme

como dies a quo.3 Otro ejemplo es una Sentencia
de un Juzgado de Primera Instancia de Madrid en
un caso relacionado con el cartel de seguros,* en la
que el Juzgado consideré que el perjudicado no
pudo tener conocimiento definitivo y completo del
dafio sufrido hasta que el Tribunal Supremo dicto
sentencia sobre la validez de la resolucién
administrativa (es decir, hasta que la resolucién
administrativa de defensa de la competencia
adquirié firmeza). En apelacion, la Audiencia
Provincial de Zaragoza también ha declarado en al
menos tres sentencias que el dies a quo es la fecha
en que la Resolucién de la CNMC adquirié

firmeza.> Esta afirmacion es sin perjuicio de la
posibilidad (que no obligacion) de reclamar dafios
y perjuicios cuando la Resolucién de la CNMC es
conocida por el perjudicado. En esencia, la

4 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 2
de Madrid, de 9 de junio de 2020, nim. 210/2020.

5 Ver Sentencias de 5 de julio de 2023, num.
302/2023; de 1 de septiembre de 2023, nim. 345/2023;
y de 22 de noviembre de 2023, nim. 530/2023.
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Audiencia Provincial de Zaragoza afirma que seria
ilogico suspender la reclamacion civil de dafios y
perjuicios hasta que recaiga sentencia firme de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Por estos
motivos, teniendo en cuenta que la reclamacion se
caracteriz6 como una reclamacion de seguimiento,
el plazo de prescripcién deberia empezar a contar
una vez que el Tribunal Supremo (o el Gltimo
tribunal en revision) haya confirmado la
Resolucion de laCNMC. La Audiencia Provincial
de Madrid también ha considerado en al menos un
caso que el dies a quo comienza a correr cuando la

resolucién administrativa es firme.

En efecto, una vez iniciado el control
jurisdiccional, siempre existira el riesgo de que uno
u otro tribunal acabe anulando la decision
administrativa de defensa de la competencia. Asi
las cosas, un Juzgado de Primera Instancia de
Zaragoza ha planteado recientemente una cuestion
prejudicial al TJUE’ sobre, entre otras cuestiones,
si el plazo de prescripcién empieza o no a contar
una vez que la resolucién administrativa es firme.

En relacion con lo anterior, la muy reciente
Sentencia del TJUE de 18 de abril de 2024, asunto
C-605/218 (Sentencia Heureka) analiza el
caracter vinculante de una Decisidon de la Comision
antimonopolio que aun no es firme. En la
Sentencia Heureka, el TJUE establece una
distincion entre las decisiones administrativas
emitidas por las autoridades nacionales de
competencia (ANC)y las de la Comision. EI TIUE
recuerda que los actos de las instituciones de la UE
gozan de una presuncion de legalidad, surtiendo
plenos efectos juridicos, en tanto no hayan sido
declarados nulos.® A este respecto, el TIUE se
remite al articulo 16, apartado 1, del Reglamento
1/2003, que establece que los Organos
jurisdiccionales nacionales estdn vinculados por
las decisiones dictadas por la Comision, sean 0 no
definitivas. Por el contrario, el articulo 9 de la
Directiva de dafios y perjuicios atribuye valor
probatorio a efectos de las reclamaciones
nacionales de dafios y perjuicios a las decisiones de
las autoridades nacionales de competencia
Unicamente cuando dichas decisiones sean firmes.
En este contexto, el TIUE declara que "el articulo
102 TFUE vy el principio de efectividad no exigen
que el plazo de prescripcion siga suspendido hasta
el momento en que la decision de la Comision sea
definitiva". Podria decirse que la posicion relativa
a las decisiones administrativas emitidas por las
ANC podria ser la contraria, dado que el articulo 9
de la Directiva de dafios exige que tales decisiones

6 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
19 de mayo de 2022, num. 377/2022.

7 Auto del Juzgado de lo Mercantil de Zaragoza num.
1, de 10 de enero de 2024, num. 472/2023.
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sean firmes para ser vinculantes para los tribunales
nacionales (es decir, las decisiones administrativas
de las ANC aparentemente no gozarian de la
misma presuncion de legalidad que las decisiones
de la Comision en virtud de la Directiva de dafios,
de modo que es razonable suspender los plazos de
prescripcion hasta que la decision sea firme).

La mencionada peticién de decision prejudicial del
Juzgado de Primera Instancia de Zaragoza aclarara
(esperemos) la cuestion, pero la Sentencia Heureka
parece establecer una distincion entre las
decisiones de la Comision Europea y las de las
ANC a efectos del dies a quo; los actos de las ANC
estarian sujetos a un dies a quo posterior (en el
momento en que el acto adquiere firmeza). De
confirmarse esta interpretacion, se produciria una
ampliacion efectiva de los plazos para reclamar
dafios y perjuicios en los casos subsiguientes.

La Autoridad espafiola de control de las
inversiones extranjeras directas publica su
Informe anual de actividad.

El Ministerio de Economia (en el que se inserta la
oficina que gestiona los expedientes de Inspeccién
de la Inversién Extranjera Directa (FDI o IED), ha
publicado su Informe de Actividades 2023.

El Informe ofrece una vision general de la
evoluciéon normativa de la selecciéon de IED en
Espafia con mencidn al Reglamento IED 2023 y a
los tltimos desarrollos a nivel de la UE.

Segun el informe, la IED total en Espafia ha
ascendido a 28.210 millones de euros en 2023. La
mayoria de las solicitudes de seleccion de IED
(43%) proceden de Estados Unidos, con un
aumento de la inversion extranjera en 2023 que
tiene su origen en Canada, Emiratos Arabes
Unidos y Reino Unido. Por el contrario, el nimero
de solicitudes de IED procedentes de inversores
chinos se ha reducido del 9% del total en 2021 al
5% en 2023.

La evolucion de los expedientes de IED en Espafia
desde el inicio del actual régimen de IED se resume
en la siguiente tabla. Como puede observarse en el
mismo, el nimero de consultas ha disminuido
sustancialmente desde el primer afio completo de
aplicacién (2021); por el contrario, el nimero de
expedientes de IED para su aprobacion ha
aumentado. Esto sugiere que la falta de claridad
normativa inicial (que provocaba incertidumbre
sobre si las transacciones estaban o no sujetas a la

8  Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Gran Sala) de 18 de abril de 2024, Heureka
Group a.s. contra Google LLC, asunto C-605/21.

9 Parrafo 73.



Newsletter Derecho de la Competencia - Julio 2024

aprobacion de la deteccidn de IED) se ha reducido
a medida que se ha ganado experiencia; y que el
Reglamento de aplicacion aprobado en el verano
de 2023 ha proporcionado algunas orientaciones
muy necesarias en aspectos cruciales del régimen.

2023 2022 2021

Solicitudes 97 83 55
de IED
Autorizacion | 80 (82%) 63 42
incondicional (76%) (76%)
Autorizacion | 8 (8%) 9 6
condicional (11%) (11%)
No 0 1 0
autorizado
Archivado 9 (9%) 10 7

(12%) (13%)
Consultas 87 174 231

El Informe proporciona informacion de alto nivel
sobre las medidas de mitigacion (remedios),
afirmando en general que los remedios se disefian
ad hoc en funcion de las caracteristicas de la
transaccion concreta. Los elementos comunes de
los remedios de 2023 incluyen medidas destinadas
a garantizar el suministro de bienes o servicios
esenciales; medidas cuyo objetivo es limitar el
acceso de los inversores extranjeros a informacion
sensible; medidas destinadas a evitar la pérdida de
soberania en &reas especificas, especialmente en el
sector tecnologico.

El Informe también indica que la mayor parte de la
actividad de control de la IED ha tenido lugar en
empresas manufactureras y de informacion y
comunicaciones, y que el motivo mas frecuente
para el control de la IED ha sido que la transaccion
en cuestion afecta a insumos esenciales.

Aproximadamente el 10-15% de las autorizaciones
de IED son condicionales. Ademas, sélo hay
constancia de una prohibicién en los afios de
funcionamiento del régimen de IED, que tuvo
lugar en 2022 (véase el cuadro). Curiosamente, se
trata de una inversion realizada por una empresa de
la UE (Vivendi) en virtud de la norma que exige la
aprobacion de la IED a los inversores de la UE si
el objetivo es una empresa que cotiza en el
mercado de valores espafiol. En ese caso, Vivendi
pretendia adquirir una participacion en Prisa, que a
su vez es propietaria del diario El Pais. Esto puede
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parecer bastante acorde con la naturaleza politica
del control de la IED.

Multas / Productos de chocolate, galletas y cafe.
La Comision Europea ha impuesto una multa
de 337,5 millones de euros a Mondeléz por
obstaculizar la competencia (Decision de 23 de
mayo de 2024, Mondelez, asunto AT.40632).

La Comision Europea ha multado a Mondelez
International, Inc (Mondeléz), uno de los
principales productores mundiales de chocolate y
galletas, con 337,5 millones de euros por
obstaculizar el comercio transfronterizo de
productos de chocolate, galletas y café entre los
Estados miembros.

La Comision ha encontrado que Mondeléz:

(i) infringid el articulo 101 TFUE, entre 2012 y
2019, al participar en 22 acuerdos o practicas
concertadas contrarios a la competencia, que
abarcan todos los mercados de la UE, al:

(a) restringir los territorios o clientes a los
que se dirigen siete clientes mayoristas
(comerciantes/brokers) para revender
productos Mondelez. Uno de los
acuerdos  también  incluia  una
disposicion que obligaba al cliente de
Mondeléz a aumentar el precio de los
productos exportados en relacion con
las ventas nacionales. Estos acuerdos y
précticas concertadas tuvieron lugar
entre 2012 y 2019 y abarcaban todos los
mercados de la UE;

(b) impedir a diez distribuidores exclusivos
activos en determinados Estados
miembros responder a solicitudes de
venta de clientes situados en otros
Estados miembros sin la autorizacion
previa de Mondeléz. Estos acuerdos y
practicas concertadas tuvieron lugar
entre 2006 y 2020 y abarcaban todos los
mercados de la UE.

(i) Mondelez infringié el articulo 102 TFUE,
abusando de su posicion dominante, entre
2015y 2019, al:

(a) negarse a suministrar a un intermediario
en Alemania para impedirle revender
tabletas de chocolate en los territorios de
Austria, Bélgica, Bulgaria y Rumania,
donde los precios son mas elevados;

(b) interrumpir el suministro de tabletas de
chocolate a los Paises Bajos para
impedir que se importaran en Bélgica,
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donde Mondeléz vendia sus productos a
un precio mas elevado.

La Comision concluyé que, como resultado de
estas practicas, Mondeléz impedia a los minoristas
abastecerse libremente en los Estados miembros
con precios mas bajos y compartimentaba
artificialmente el mercado interior con el objetivo
de impedir que el comercio transfronterizo
condujera a precios mas bajos en los paises donde
los precios eran mas altos. En consecuencia,
Mondelez podia seguir vendiendo sus propios
productos a precios mas altos, en Gltima instancia
en detrimento de los consumidores de la UE.

La Comision Europea multa por primera vez
por supresion de mensajes intercambiados a
través de aplicaciones de redes sociales en un
teléfono mavil (Decision de la Comision de 24 de
junio de 2024, asunto COMP/AT.40882 - IFF -
supresion de datos).

La Comision Europea ha multado a International
Flavors & Fragrances Inc e International Flavors &
Fragrances IFF France SAS (conjuntamente IFF)
con 15,9 millones de euros por obstruir una
inspeccion.

En marzo de 2023, la Comision llevé a cabo
inspecciones en las oficinas de empresas activas en
el sector de las fragancias de consumo. Una vez
que el equipo de inspeccién de la Comision llego a
las oficinas, observo que un empleado de IFF habia
borrado los mensajes de WhatsApp que tenia con
un competidor.

Una vez detectada la infraccion, IFF reconocid
inmediatamente los hechos y cooper6 activamente
con la Comision durante y después de la inspeccidn
domiciliaria. De hecho, IFF cooper6 ayudando a
la Comisién a recuperar los datos borrados por el
empleado.

La Comision considera que la infraccion cometida
por IFF es muy grave porque: (i) el empleado borro
los mensajes después de ser informado de la
inspeccion de la Comisién; y (ii) porque la
Comision no fue informada de la supresion de los
datos. Por lo tanto, la Comision concluy6 que una
multa a tanto alzado del 0,3% del volumen de
negocios total de IFF seria proporcionada y
disuasoria. Sin embargo, gracias a la cooperacion
proactiva de IFF durante y después de la
inspeccion, decidid reducir el importe de la multa
en un 50% e imponer una multa de 15,9 millones
de euros, lo que representa el 0,15% del volumen
de negocios total de IFF.
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Actividad de la Comision Europea /
Subvenciones extranjeras. La Comision
Europea lleva a cabo las primeras redadas e
investigaciones en virtud del Reglamento sobre
inversiones extranjeras.

En abril, la Comisién Europea inicié dos
investigaciones en virtud del Reglamento (UE)
2022/2560 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de diciembre de 2022, relativo a las
subvenciones extranjeras que distorsionan el
mercado interior (FSR).

Las investigaciones son consecuencia de las
notificaciones presentadas, por una parte, por el
grupo  ENEVO  (incluida LONG  Solar
Techonologie GmbH) vy, por otra, por Shanghai
Electric UK Co. Td. Td. y Shanghai Electronic
Hong Long International Engineering Co. Td, para
el disefio, construccion y explotacion de un parque
fotovoltaico en Rumania, con una capacidad
instalada de 454,97 MW (proyecto financiado
parcialmente por el Fondo de Modernizacion de la
UE). La Comision, basandose en el examen
preliminar realizado, consider6 justificado abrir
una investigacion en profundidad por posibles
indicios de que ambas empresas hayan recibido
subvenciones extranjeras que distorsionen el
mercado.

Ademas, en el marco de otra investigacion, la
Comisién ha realizado inspecciones sin previo
aviso en los locales de una empresa china con sede
en los Paises Bajos y Polonia dedicada a la
fabricacion y venta de equipos de inspeccion para
aeropuertos.

Por ultimo, la Comisién también ha abierto una
investigacion, en el marco del FSR, sobre la
adquisicién por Emirates Telecommunications
Group Company PJSC (un operador de
telecomunicaciones controlado por el Estado con
sede en los Emiratos Arabes Unidos) del control
exclusivo de PPF Telecom Group B.V (un
operador de telecomunicaciones) porque hay
indicios de que una de las empresas ha recibido
subvenciones extranjeras que distorsionan el
mercado interior de la UE.

Actividad de la Comision Europea / Very Large
Online Platform. La Comisién Europea designa
plataforma de contenidos para adultos como
VLOP

La Comision Europea ha designado oficialmente a
Xnxx como plataforma en linea muy grande
(VLOP) en virtud del Reglamento (UE)
2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de octubre de 2022, relativo a un mercado
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Unico de servicios digitales y por el que se modifica
la Directiva 2000/31/CE (DSA). Xnxx es una
plataforma de contenidos para adultos con una
media de mas de 45 millones de usuarios
mensuales en la Uni6n Europea, segun la
Comision, por lo que se sitta por debajo del umbral
de la DSA para su designacion como VLOP.

Esta designacién conlleva una serie de
obligaciones, entre las que se encuentran la
adopcion de medidas especificas para proteger a
los usuarios, evitar que los menores accedan a
contenidos para adultos o la implantacion de
herramientas de verificacion de la edad. Xnxx
deberd cumplir estas obligaciones en un plazo de
cuatro meses y presentar un informe de evaluacion
de riesgos antes de mediados de noviembre de
2024.

UE Regulacién / Analisis / Publicado el
Reglamento de la UE sobre Inteligencia
Avrtificial. Primeras conclusiones.

Obijeto.

El pasado viernes 12 de julio se ha publicado en el
DOUE el esperado Reglamento UE 2024/1689
(Reglamento) de 13 de junio de 2024 sobre
Inteligencia Artificial (1A).

Un sistema de IA se define como un sistema
basado en maquinas que esta disefiado para
funcionar con distintos niveles de autonomia y que
puede mostrar capacidad de adaptacion tras su
despliegue, y que, para objetivos explicitos o
implicitos, infiere, a partir de la entrada que
recibe, como generar salidas como predicciones,
contenidos, recomendaciones o decisiones que
pueden influir en entornos fisicos o virtuales.

Marco reglamentario.

A partir del 2 de agosto de 2024, se aplicara un
régimen regulador en funcién de la finalidad de
cada modelo de IA y con respecto a su riesgo
potencial para la salud, la seguridad y los derechos
fundamentales. En esencia:

(i) seespecifica un catalogo de ocho modelos de
IA prohibidos a partir del 2 de febrero de
2025;

(ii) el Reglamento define una lista abierta de al
menos 25 modelos de IA (segmentados en
nueve categorias diferentes) que se
consideran de "alto riesgo". Estos sistemas
engloban, a su vez, un conjunto de ocho tipos
de  obligaciones derivadas de la
responsabilidad proactiva exigida por el
Reglamento para evitar o mitigar los riesgos
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inherentes derivados de su despliegue en el
mercado de la UE. Las empresas activas en
los sectores de RRHH, biometria,
reconocimiento de emociones, educacion,
seguros de vida, seguros de salud o solvencia
se veran especialmente afectadas en la
medida en que desarrollen y/o utilicen IA;

(iii) se imponga un plus de transparencia a los
proveedores e implantadores de 1A
generativa, de modo que se sepa en todo
momento que se estad interactuando con un
sistema o resultado de IA;

(iv) el Reglamento define las caracteristicas de
una IA generativa de modo que, a partir del 2
de agosto de 2025, sea obligatorio explicar el
proceso de entrenamiento de los modelos de
IA, asi como el contenido utilizado para ello;
y garantizar el cumplimiento de la legislacion
sobre derechos de autor permitiendo -
tecnolégicamente- la reserva por parte de los
titulares de los derechos.

Marco de aplicacion.

El Reglamento contempla la creacién de una
Oficina Europea de Al a nivel comunitario, asi
como de autoridades nacionales que seran
designadas por cada Estado miembro.

Las multas maximas globales pueden alcanzar
hasta el 7% del volumen de negocios mundial de
las empresas infractoras. También las
administraciones publicas y las oficinas sujetas al
Reglamento pueden ser objeto de multas.

Los Estados miembros no podran empezar a multar
las infracciones hasta el 2 de agosto de 2025,
mientras que la Comision Europea podra hacerlo a
partir del 2 de agosto de 2024 por incumplimiento
de los proveedores de IA generativa.

Primeras conclusiones.

El Reglamento esté plagado de conceptos juridicos
indeterminados, ademas de las 68 definiciones que
incorpora (algunas de ellas abiertas y que
requeriran aclaraciones adicionales).

El Reglamento aumenta significativamente la
carga de cumplimiento para las empresas y los
particulares atrapados. El Reglamento también
establece nuevos mecanismos de presentacion de
solicitudes, inscripcion en el Registro de IA,
certificaciones, declaraciones de conformidad de la
UE y marcado CE, que obligaran a las empresas a
gestionar exhaustivamente el ciclo de vida de las
soluciones de 1A que desarrollen y/o implanten.
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El Reglamento esta concebido para tener efectos
extraterritoriales, lo que es especialmente
pertinente teniendo en cuenta la naturaleza
mundial de los productos implicados y que muchos
operadores tendran su sede en Asia 0 América.

Al igual que el Reglamento de Proteccion de
Datos, el Reglamento es una herramienta
legislativa pionera que probablemente servird de
modelo a otros esfuerzos reguladores en todo el
mundo. La aplicacion del Reglamento por parte de
los drganos administrativos y judiciales -tanto
nacionales como comunitarios- que se encargaran
de su interpretacién y cumplimiento determinara,
al menos en cierta medida, el ritmo de desarrollo e
innovacion de la industria europea en los préximos
afios; pero, sobre todo, como queramos afrontar el
reto del cambio de paradigma que supone la
irrupcion de la 1A en la economia global.

La informacién contenida en este boletin no constituye
asesoramiento juridico. Para mas informacién sobre nuestro
bufete, visite www.callolcoca.com
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