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Noticias juridicas mas relevantes

Noviembre 2019
en Derecho de la Competencia

Queridos amigos:

Les adjuntamos nuestra tltima alerta sobre las novedades mas relevantes en el drea de
Derecho de la Competencia.

En esta edicion destacamos la reciente resolucion de archivo de la CNMC frente a Dominion,
en la que hemos estado implicados, asi como la sentencia del TJUE en el llamado Caso
Skanska, que analiza un supuesto similar.

Ademas, valoramos los tltimos procedimientos abiertos frente a las llamadas Big Tech, que
podrian estar abusando de su -cada vez mayor- poder de mercado y recopilamos las dltimas
novedades sobre la actividad sancionadora de la CNMC.

Les invitamos a descubrir también nuestra secciéon de Destacados, en la que recordamos de
manera mas breve algunas de las noticias sustantivas o procedimentales méas relevantes de
los altimos meses.

Confiamos en que sea de su interés y nos ponemos a su disposicién para cualquier duda
que puedan tener.

El equipo de Derecho de la Competencia de Marimén Abogados
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Multas de competencia, sucesion empresarial y concursos de acreedores

El pasado 9 de octubre la CNMC sanciono a
varias empresas del sector del montaje vy

mantenimiento industrial por un cértel de
reparto de clientes y licitaciones y fijacion de
precios que habria durado 17 afios.
Confirmando la tendencia de las tltimas
resoluciones, la CNMC ha impuesto sanciones
muy relevantes tanto a empresas como a
directivos y ha informado de la sancién a la
Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa para que imponga una
prohibicién de contratar a las sancionadas, con
la excepcién de las solicitantes de clemencia.

Mas alla de los pormenores del cartel y de los todavia inciertos limites de la prohibicién de
contratar, queremos llamar la atencién sobre un aspecto particular en el que hemos estado
directamente implicados y que nos parece muy relevante. La CNMC ha decidido finalmente
archivar el expediente respecto a una de las incoadas, Dominion, por no haber participado
jamas en la infraccién y estar tinicamente expedientada por haber adquirido las unidades
productivas de una supuesta infractora en el marco de un procedimiento concursal.

Es una buena noticia. Veamos el conflicto juridico que planteaba el caso. Se partia de unos
hechos no controvertidos. No habia prueba alguna de la implicaciéon de Dominion en ninguna
préctica anticompetitiva -ni de su conocimiento-, ni antes ni después de la adquisicién de las
unidades productivas de una empresa en concurso.

No obstante, la CNMC se encontraba ante una evidente tensién juridica. La jurisprudencia en
materia de sucesiéon empresarial en cuanto a la responsabilidad por infracciones de competencia
es extremadamente amplia (véase la reciente Sentencia del TJUE en el caso Skarnska que
comentamos a continuacién, que extiende la responsabilidad del adquirente del infractor
incluso a las reclamaciones de dafios). Se trata de una excepcién al principio de responsabilidad
personal del Derecho administrativo sancionador, que ha recibido una interpretacion extensiva
para evitar la facil elusién de las sanciones de competencia a través de transformaciones
empresariales. Se desprende de esta jurisprudencia que, como regla general, cualquier
adquirente debe ser consciente de los posibles riesgos que entrafia la adquisicién en caso de
incumplimientos imputables a la empresa adquirida.

La adquisicién de unidades productivas en el marco de un procedimiento concursal no es, sin
embargo, una adquisicion como cualquier otra. Viene amparada por una Ley Concursal que
incentiva la continuacion de la empresa en concurso y avalada por un juez del concurso que
asegura al comprador una adquisicién libre de las cargas y gravdmenes no previstos
expresamente en el Auto de adjudicacion.

A pesar de ser consciente de la dicotomia, la Direccién de Competencia habia sugerido al
Consejo de la CNMC sancionar igualmente a la adquirente, extendiendo atin mas el principio
de sucesién empresarial. Sin embargo, en lo que nos parece un ejercicio de razonabilidad y
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proporcionalidad digno de destacar, el Consejo de la CNMC ha rechazado la propuesta. La
opcion que sugeria la Direccién de Competencia hubiera dado un mensaje muy negativo a
potenciales adquirentes de concursadas, desincentivando asi el objetivo principal de toda la
normativa concursal. Y lo que es peor, hubiera situado en evidentes condiciones de
discriminacién y desproporcion a un adquirente concursal que no hubiera continuado con la
practica infractora, frente a un adquirente que si lo hubiera hecho y hubiera cesado en la
conducta o implementado un programa de compliance antes de la resolucién sancionadora. Este
altimo podria beneficiarse de reducciones y atenuantes de la eventual sancion (véase, por
ejemplo, Expediente S/DC/0544 /14 Mudanzas Internacionales, paginas 103 a 105), mientras
que el primero no. Por suerte y sentido comtin, Kafka no ha hecho su aparicién en la resoluciéon
final del expediente. Nos alegramos.

El principio de sucesion de empresa por ilicitos anticompetitivos cubre
las reclamaciones de dafios: Caso Skanska

La sentencia de 14 de marzo de 2019 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el asunto

C-724 /17 Skanska Industrial Solutions resuelve la cuestion prejudicial planteada por el Korkein

oikeus (Tribunal Supremo de Finlandia) acerca de la determinacién del responsable de los dafios
derivados de infracciones del Derecho de la Competencia cuando la empresa infractora es
absorbida por otra en el marco de un proceso de liquidacion.

La peticion se presenta en un litigio entre el Ayuntamiento de Vantaa y las empresas Skanska
Industrial Solutions Oy, NCC Industry Oy y Asfaltmix Oy, en relacién con la reparacién del
perjuicio resultante de una préactica colusoria llevada a cabo entre 1994 y 2002 en Finlandia. Las
participantes en el cartel fueron empresas absorbidas en el afio 2000 en su totalidad por las
ahora consideradas responsables y la practica anticompetitiva tenia por objeto el reparto de
mercados, la fijaciéon de precios y la coordinacién en la presentacién de ofertas para licitaciones.

Las cuestiones prejudiciales plantean si el
principio comunitario de “continuidad
econémica”, aplicable en el ambito de la
imposicién de sanciones por infraccién de la
normativa de competencia, es aplicable
igualmente a las reclamaciones
extracontractuales de los dafios derivados de
dichas practicas.

Segun reiterada jurisprudencial, el efecto util de
las prohibiciones establecidas en los articulos 101 y 102 del TFUE se veria en entredicho si no

1SSTJUE C-557/12 Kone y otros, de 5 de junio de 2014 (EU:C:2014:1317, apartado 22) y C-637/17 Cogeco Communications
y otros, de 28 de marzo de 2019 (ECLLI:EU:C:2019:263, parrafo 39).
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existiera la posibilidad de que los perjudicados por infracciones del Derecho de la Competencia
pudiesen solicitar la reparacién de los dafios y perjuicios?.

El Tribunal de Justicia confirma la aplicabilidad del principio de “continuidad econémica” a las
reclamaciones de dafios sobre la base de las consideraciones que se exponen a continuacion.

Para empezar, el Tribunal recuerda la doctrina de la “continuidad econémica” que, en esencia,
permite imponer una sancién administrativa a una empresa por hechos cometidos con
anterioridad por otra persona juridica. Este principio se aplica cuando la entidad que ha
cometido la infraccién ha dejado de existir juridica o econémicamente?. El motivo para extender
la responsabilidad a la entidad que prosigue en las actividades de la entidad infractora consiste
en que, en otro caso, las empresas podrian eludir las sanciones cambiando su identidad
mediante reestructuraciones, ventas u otros cambios legales u organizativos.

A continuacion, el Tribunal considera que la determinacién de la entidad obligada a reparar el
dafio debe regirse directamente por el articulo 101 TFUE, sin perjuicio de que sean los Estados
Miembros quienes regulen las modalidades de ejercicio del derecho a solicitar la reparacion del
dafio y quienes velen por que las empresas infractoras del Derecho de la competencia sean
conjunta y solidariamente responsables por los dafios y perjuicios ocasionados*. Ello debe ser
asi, en la medida en que el principio de efectividad conlleva que el concepto de empresa en el
sentido del articulo 101 TFUE no pueda tener un alcance distinto en el &mbito de las
imposiciones de multas por la Comision y en el de las reclamaciones de dafios por ilicitos
anticompetitivos. Esta linea interpretativa encuentra su légica en la funcién resarcitoria propia
de cualquier reclamacion por dafios, pero también en su funcién disuasoria, complementando
la aplicacién del Derecho de la Competencia en el &mbito del Derecho Publico.

Finalmente, el Tribunal recuerda que la imputacién de responsabilidad de una infraccién a una
sociedad en su condicién de sociedad absorbente de la sociedad infractora cuando ésta ya no
existe no es incompatible con el principio de responsabilidad personal>.

En base a todo lo anterior, el Tribunal concluye lo siguiente: “El articulo 101 TFUE debe
interpretarse en el sentido de que, en una situacion como la controvertida en el litigio principal, en la que
todas las acciones de las sociedades que participaron en una prictica colusoria prohibida por dicho articulo
fueron adquiridas por otras sociedades, que disolvieron aquellas sociedades y prosiguieron sus actividades
comerciales, las sociedades adquirentes pueden ser declaradas responsables del perjuicio
causado por esa prictica colusoria®”.

El caso es muy relevante pues establece por primera vez la aplicacién en el ambito privado del
principio de sucesién de empresa, plenamente consolidado en el &mbito sancionador.

2 Parrafos 43 a 45 de la sentencia.

3 STS 1186/2017, de 15 de marzo de 2017 (ECLIL: ES:TS:2017:1186); SAN 246/2017, de 27 de enero de 2017
(ECLI:ES:AN:2017:246); STJUE C-280/2006, de 11 de diciembre de 2007, ET1 y otros (EU:C:2007:775, apartado 42)

4 Art. 11 de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a
determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafos en virtud del Derecho nacional, por infracciones del
Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea.

5 Parrafo 39 de la sentencia.

6 Parrafo 60 de la sentencia.
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¢Es abusivo el comportamiento de Apple en su App Store?

En los altimos meses se han publicado varias noticias sobre quejas de desarrolladores de
software en relaciéon con el comportamiento de Apple en su App Store. Algunos han decidido
poner el asunto en conocimiento de las autoridades de competencia. Notorio es el caso de
Spotify y, mas recientemente, también el de nuestra denuncia en nombre de Qustodio v

Kidslox, empresas que comercializan aplicaciones de control parental.

El acceso de los nifios a internet es una preocupacion creciente para los padres, de modo que la
comercializaciéon de software de control parental es un mercado en crecimiento. Varias son las
aplicaciones disponibles para ello, tanto en el Play Store de Google como en el App Store de
Apple. Qustodio y Kidslox eran y siguen siendo algunas de las mas populares.

Después de varios afios de comercializacién pacifica y exitosa, en la segunda mitad de 2018
Apple se opuso inesperadamente a la comercializacion de varias aplicaciones de control
parental. Se objetaron las actualizaciones de algunas de las apps mas conocidas del mercado e
incluso se las amenaz6 con la expulsién del App Store. Objeciones que coincidieron con el
relanzamiento por parte de Apple de su propio software de control parental y monitorizacién
del tiempo de uso de los dispositivos Apple: Screen Time. La solucién de Apple viene
preinstalada en el iOS 12 y no se puede desinstalar. Mas alla de indicar un incumplimiento
genérico de las directrices del App Store, Apple no ofrece otras explicaciones objetivas y
razonables para su oposicién a la comercializacion de las apps de terceros.

La cuestién que ahora se plantea es si este comportamiento de Apple es abusivo desde la
perspectiva del Derecho de la Competencia. De acuerdo con la practica mas reciente de la DG
COMP, varios argumentos abogan por la dominancia de Apple en el mercado mundial de app
stores para el sistema operativo iOS: (i) la App Store de Apple es la tinica puerta de entrada a los
dispositivos Apple; (ii) no hay competencia directa entre Apple y Google a nivel de sus
respectivas app stores; (iii) la competencia por los usuarios finales no sirve para restringir el
poder del mercado de Apple en relacién con su App Store (i.e. el usuario es cautivo una vez
compra el dispositivo y la oferta de aplicaciones se limita a la del app store del fabricante de su
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dispositivo); y (iv) Apple se atribuye la responsabilidad especial de actuar como un guardiédn de
su App Store. Una vez establecida la dominancia, cuestién aparte serd la prueba del abuso, pero
en ausencia de justificaciéon objetiva y ante la discriminacion evidente a favor de su propio
producto, no deberia ser este el mayor escollo...

El comportamiento de Apple y de otros gigantes tecnolégicos como empresas dominantes con
respecto a sus propios marketplaces (aqui, la App Store) estd actualmente bajo investigacién en
varias jurisdicciones. M4s all4 de la denuncia de Spotify antes mencionada y de las sonadas
investigaciones contra Amazon y Facebook (ver aqui y aqui) existen ya varios casos
especificamente dirigidos al examen de las practicas de Apple y Google en sus respectivos app
stores. En Estados Unidos el Tribunal Supremo acaba de confirmar la posibilidad de que los
usuarios finales demanden a Apple por posibles abusos en su App Store (ver aqui). En Holanda
se ha abierto una investigacién a raiz de denuncia de desarrolladores de software de noticias
(ver aqui). Kaspersky ha denunciado a Apple ante la autoridad rusa de competencia (ver aqui).
En Italia se acaba de abrir una investigacion contra Google por priorizar su propio software en
detrimento del de terceros (ver aqui).

Volviendo a nuestra denuncia, cabe preguntarse si el interés de Apple reside en el propio sector
del control parental o, mas ampliamente, en el control del uso de sus dispositivos, decidiendo
ella misma cuéles son los limites del “uso adecuado y razonable” de los dispositivos que

comercializa. Siendo el fabricante, el conflicto de interés parece evidente y surge nuevamente la
cuestion de si los gigantes tecnolégicos deben autorregularse o ser regulados. El tiempo lo
dira...

Alemania confirma que apelara la decision del
tribunal de Dusseldorf para restablecer la
restriccion a Facebook del uso de datos de sus
usuarios

Tras impugnar la orden de la autoridad de la competencia
alemana (“Bundeskartellamt”) que restringia el procesamiento de
datos de usuarios obtenidos de fuentes externas a la plataforma,
Facebook ha conseguido el bloqueo de dicha orden en el tribunal
de Dusseldorf, que ha apreciado “serias dudas de legalidad” en
la decisiéon impugnada. No obstante, el Bundeskartellamt se mantiene firme en su posiciéon y

confirma que apelara la decision, por constituir la conducta de Facebook un claro abuso de su
posicion dominante.

Hasta el momento, los Términos y Condiciones de uso de Facebook requieren el consentimiento
obligatorio de los usuarios para que Facebook pueda recopilar y usar sus datos de
comportamiento, obtenidos tanto en la plataforma propia como en fuentes de terceros. Lo
altimo implica que los usuarios aceptan que Facebook acceda a sus datos en paginas y
aplicaciones de servicios que son propiedad de Facebook (i.e. Instagram o WhatsApp) y en
webs de terceros que utilicen alguna “Facebook Business Tool” (i.e. “Facebook Login”, “Facebook
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Pixel”, “Facebook Analytics”) y que pueda combinar estos datos con toda la informacién de los
usuarios de la que ya dispone.

Seguin la decision del Bundeskartellamt, Facebook abusa de su posicién dominante en el
mercado de las redes sociales en Alemania, en la medida en que contraviene los principios
establecidos en la normativa reguladora de la proteccién de datos, imponiendo condiciones
abusivas a los usuarios. Los efectos de esta medida se concretan en un dafo para los usuarios,
quienes pierden el control del uso que se le da a sus datos personales, y en un beneficio para
Facebook, que amplia su base de datos y puede optimizar sus servicios -en particular,
mejorando su actividad de publicidad dirigida-. Ademas, estos beneficios conllevan un
incremento de las barreras de entrada en el mercado para potenciales competidores.

En consecuencia, la orden del Bundeskartellamt permite que Facebook siga recopilando datos
para llevar a cabo sus servicios, pero prohibe que la plataforma combine los datos de fuentes
terceras con los propios si no existe consentimiento expreso del usuario.

El Tribunal de Dusseldorf, por el contrario, considera que el procesamiento de los datos llevado
a cabo no tiene un impacto anticompetitivo. Parte sobre la premisa de que los usuarios se leen
los Términos y Condiciones de uso y entiende que, tras ponderar las ventajas e inconvenientes
en juego a la hora de usar la red social, ofrecen o no su consentimiento. Por ello, concluye que el
posible dafio anticompetitivo no puede ser en ningtin caso el resultado de una pérdida de
control de los datos por parte de los usuarios, ya que éstos consienten el uso de los mismos.

Frente a esta decision, el Bundeskartellamt ha confirmado que presentara su apelacion ante el
Tribunal. De hecho, su posicién va en la linea del resto de autoridades, que en los altimos meses
han intensificado la vigilancia de las llamadas “Big Tech” (Amazon, Facebook, Google y Apple)
en sus précticas en el mercado online, dada la importancia cada vez mayor que cobra el
mercado de la informacion y la capacidad -casi intrusiva- de estas empresas de acceder a los
datos de toda su red de usuarios.

A modo de ejemplo, la “Federal Trade Commission” (“"FTC”) ha impuesto recientemente una

multa a Google de 170 millones de ddlares por violar la privacidad de los nifios en Youtube. En

concreto, la FTC sostiene que Youtube recopilaba informacion personal de espectadores de
canales dirigidos claramente a nifios y, sin el consentimiento de los padres, utilizaba las
“cookies” para rastrear su comportamiento en Internet.

En un caso similar al expuesto, la autoridad francesa de proteccion de datos (“CNIL”) sanciono
a Google LLC con una multa de 50 millones de euros en aplicacién del Reglamento General de

Proteccion de Datos (“RGPD”) por considerar que el consentimiento de los usuarios al registrar
una cuenta Google no era suficientemente informado y no les permitia tener conciencia del
alcance que las practicas de procesamiento de datos podian llegar a tener.

Volviendo al caso ahora analizado, cabe preguntarse hasta qué punto el consentimiento que
prestan los usuarios de Facebook respecto de los Términos y Condiciones de Uso es o no una
decisién auténoma, teniendo en cuenta la posicién dominante en el mercado este operador y el
papel que juega esta red social en la actualidad.
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El Tribunal Supremo establece el plazo que tiene la CNMC para
recalcular las multas anuladas por los tribunales

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 30 de septiembre de 2019 desestima el
recurso de casacion interpuesto por Mediaset
contra la sentencia de la Audiencia Nacional de
fecha 23 de abril de 2018 y establece los criterios
sobre los plazos que debe cumplir la CNMC
para el recalculo de multas cuya cuantia haya
sido anulada por una instancia juridica.

Mediante sentencia de fecha 21 de septiembre de 2015, el Tribunal Supremo anulé la multa de
3,6 millones de euros impuesta por la CNMC a Mediaset por incumplir los compromisos
fijados en la operacién de concentracién Telecinco/Cuatro (Expediente SNC/0012/11
Telecinco) y ordené a la CNMC el recélculo de la sancién atendiendo a las circunstancias
expuestas en la sentencia. Siguiendo estas indicaciones, la CNMC dict6é un acuerdo en mayo de

2016, en ejecucién de la referida sentencia, para sustituir la multa inicialmente impuesta por una
multa de 1,6 millones de euros.

En el recurso de casaciéon, Mediaset sostiene que debe decretarse de oficio la caducidad del
expediente sancionador que culminé en la adopcién del acuerdo de recalculo de la sancién.
Considera la recurrente que se ha excedido el plazo maximo de 6 meses para la adopcién del
acuerdo, contados desde el dia 5 de noviembre de 2015, fecha en que la CNMC tuvo
conocimiento de la sentencia. Ademas, alega la infraccién de sus derechos de defensa, al no
haberle concedido la CNMC un nuevo tramite de audiencia antes de dictar el acuerdo.

En la sentencia, el Tribunal Supremo llega a dos conclusiones.

En primer lugar, confirma que una resolucién de la CNMC que se limita a recalcular el importe
de una sancién anulada judicialmente siguiendo las indicaciones establecidas en la sentencia
tiene la naturaleza de un acto dictado en ejecucioén de sentencia. Esta conclusiéon implica que no
son de aplicacion los plazos previstos en los articulos 21, 25 y 95 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, referentes
al plazo de la Administracion para resolver (maximo de 6 meses) y la caducidad de los
procedimientos administrativo-sancionadores. En estos casos, los actos de ejecuciéon deben
respetar el limite general que supone el instituto de la prescripcion de la infraccién y sujetarse a
los plazos establecidos en el articulo 104 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que permite instar la ejecucién forzosa si no se ejecuta
la sentencia en un plazo de dos meses.

En segundo lugar, establece que, para dar cumplimiento a la sentencia, no procede iniciar un
nuevo procedimiento administrativo en el que se dé audiencia a los interesados, puesto que la
sentencia ya sefiala los criterios y pautas para la cuantificacion de la nueva sancién, sobre los
cuales ya se han podido pronunciar las partes. Considera el tribunal que solo cabria conceder
audiencia si para el cumplimiento de lo ordenado fuese necesario abordar cuestiones no
debatidas en el proceso o se requiriese la realizacion de operaciones sobre las que hubiese algin
margen de apreciacién, no determinado en la sentencia.
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Finalmente, el Tribunal Supremo dice que, si la recurrente considera que el acuerdo de recalculo
de la CNMC no cumple con los criterios y pautas establecidos por el tribunal, puede o bien
promover un incidente de ejecucién de la sentencia o bien interponer un recurso contencioso-
administrativo independiente, siendo ésta altima via la escogida por Mediaset. Aunque el
tribunal dice que la eleccién de una u otra via es libre, puesto que ésta no desvirtaa la
naturaleza de acto en ejecucion de sentencia del acuerdo, considera que la via apropiada para su
impugnacion es la del incidente de ejecucion de sentencia, lo cual deja algunas cuestiones
abiertas.

En conclusion, la decisién del Tribunal Supremo resuelve la cuestion en el plano teérico, pero
habra que ver como se trasladan estas conclusiones en la practica. Por un lado, cabe plantearse
como se resolverdn las discrepancias surgidas cuando las indicaciones ofrecidas por el tribunal
para el recalculo de la sancién no sean del todo explicitas, pues en ese caso se dificultara la tarea
de la CNMC en la cuantificacién de la nueva sancién. Asimismo, en aquellos procedimientos en
los que no haya un denunciante, ni una parte contraria, habra que ver qué ocurre si la CNMC
no adopta una resolucién de recélculo. En tal supuesto, no parece muy factible que la
sancionada vaya a instar la ejecucién forzosa, visto que se le impondra una multa que va a tener
que pagar, aunque sea menor que la anterior. ;Significa esto que, en la practica, el tnico plazo al
que estara sujeta la CNMC seré el de prescripcion de la infraccién? Habra que esperar a futuros
casos para ver como se concretan estas cuestiones.

La prohibicién de contratar con la Administracion por infracciones de la
normativa de competencia

El 14 de marzo de 2019 la CNMC publicé la resolucién que ponia fin al expediente sancionador
S/DC/0519/14 Infraestructuras ferroviarias (“la Resolucién”), sancionando a un total de 15

empresas y a varios de sus directivos con multas que ascendieron a 118 millones de euros, por
diversas infracciones de la normativa de competencia consistentes en el reparto de concursos
publicos convocados por ADIF.

La principal novedad que se deriva de la Resolucién
es la activacion de la prohibicion de contratar con la
Administracién Puablica prevista en los articulos 71 y
siguientes de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (“LCSP”). Esta medida
fue introducida en la LCSP mediante la disposicion
adicional novena de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Pablico, que entré en
vigor el 22 de octubre de 2015. Precisamente por
razones de vigencia temporal, hasta ahora la CNMC
habia descartado expresamente su aplicaciéon en
otros asuntos - vid. Expte. S/DC /0544 /14
Mudanzas Internacionales y S/0481/13

Construcciones Modulares -.

Newsletter Competencia 9 Noviembre 2019


https://www.cnmc.es/expedientes/sdc051914
https://www.cnmc.es/sites/default/files/963712_19.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/963712_19.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/777058_8.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/777058_8.pdf

MARIMON

ABOGADOS

En el presente expediente, la pluralidad de conductas investigadas se inicié con anterioridad al
22 de octubre de 2015, pero la participacion de varias de las empresas en las citadas conductas
se extendié mas alld de esta fecha, lo que ha determinado la posibilidad de que se les aplique la
medida prevista en la LSC. No obstante, como bien sefiala la CNMC en la Resolucién, ello sera
sin perjuicio de la diferente participacion de cada una de las empresas en dicha infraccion.

El debate sobre la naturaleza de la prohibicién de contratar, cuestién que ha sido abordada por
la jurisprudencia, es recogido también en la Resolucion. La CNMC se inclina por considerarla
una medida de gravamen no sancionadora que tiene por objeto la proteccion de la
honorabilidad en la contratacién con la Administracion, postura discutida mediante voto
particular por la consejera D* Maria Pilar Canedo.

No se trata de una cuestion banal, pues de ello depende su consideraciéon como medida
preventiva, en cuyo caso corresponderia al 6rgano de contratacién la decision de excluir ono a
las empresas de un determinado proceso, o como medida represiva, lo que implicaria que su
alcance y duracién deba hacerse conforme a las caracteristicas de la infraccién que motiva su
adopcion - culpabilidad, proporcionalidad -, correspondiendo por tanto a la autoridad de
competencia la definicién de estos extremos.

Por ello, tras sefialar que la medida constituye una consecuencia que se deriva automaticamente
de la declaracion de infraccion, la CNMC omite pronunciarse sobre la duracion y alcance de la
prohibicién, que - segin lo dispuesto por el articulo 72.3 de la LCSP - deberéd determinarse por
el Ministro de Hacienda y Funcién Publica, previa propuesta de la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado. Deberemos esperar por tanto a un segundo pronunciamiento,
tanto para conocer con exactitud los términos concretos de esta novedosa medida, como para
valorar si esta Administracién es la mejor posicionada para determinar de forma
individualizada y proporcionada la duracién y alcance de la prohibiciéon de contratar que se
imponga a cada sancionado.

A la espera de que se produzca este segundo pronunciamiento de la Administracion, la CNMC
ha vuelto a activar la prohibicién de contratar en otro expediente sancionador - S/DC/0612/17

Montaje v Mantenimiento Industrial - siguiendo el mismo razonamiento realizado en esta

Resolucioén y, por tanto, delegando la fijacién de la duracién y alcance de la medida en la Junta
Consultiva. En todo caso, no tendremos que esperar a la firmeza judicial de las resoluciones
sancionadoras porque la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado ha confirmado

recientemente que basta con la firmeza administrativa.

Finalmente, conviene recordar que las empresas destinatarias de la Resolucién no solo deberan
hacer frente a la sancién pecuniaria y a la prohibicién de contratar con la Administracién, sino
que se enfrentan a posibles reclamaciones de dafios de los perjudicados.

En este sentido, ADIF ya ha confirmado que, como perjudicada, reclamard a las empresas
sancionadas el sobreprecio que ha venido pagando a lo largo de la duracién del céartel, debido a
la ausencia de competencia en las licitaciones convocadas. Es mas, con el objetivo de evitar que
en el futuro las empresas adjudicatarias vuelvan a verse involucradas en este tipo de ilicitos,
ADIF ha anunciado también la adopcién de otro tipo de medidas. Segtn ha declarado,
procederé a incluir en los pliegos una clausula que exija un comportamiento integro por parte
del adjudicatario, asi como el compromiso de abstenerse de cometer cualquier actuaciéon
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fraudulenta, previendo multas de hasta el 50% del precio del contrato en caso de
incumplimiento.

r CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

La proteccion de la confidencialidad no cubre las comunicaciones de los
abogados internos

En el &mbito del Derecho de la competencia, la proteccién de la confidencialidad de las
comunicaciones entre abogados y clientes no se extiende a aquellas que se producen en el seno
de una empresa con los abogados internos. Esta es la tesis defendida por la CNMC en la
resolucion de 21 de diciembre de 2017 (“la Resolucion”), dictada en el expediente
R/AJ/060/17, ALTADIS 2, donde se hace eco de la postura mantenida a nivel comunitario
tanto por la jurisprudencia - vid. asuntos 155/79 AM & S Europe Ltd 0 550/07 P. Akzo Nobel
Chemicals - como por la propia Comision Europea, que ya habian acotado la proteccion de la
confidencialidad a aquellos casos en que se trate de abogados independientes, entendiendo
como tal aquellos que no se encuentran vinculados a su cliente mediante una relacién laboral.

En Espafia, eran muchos los interrogantes en torno a esta cuestién, en la medida en que, de
acuerdo con el Estatuto General de la Abogacia, los principios de libertad e independencia se
predican de todos los abogados, sin distincién entre abogado interno o externo. Sin embargo,
parece que tras la Resolucion la cuestién es ahora pacifica, confirmandose la doctrina que
parecia desprenderse de alguna sentencia de la Audiencia Nacional, en la que, de forma mas
bien ambigua, se hacia referencia a la necesaria condicién de abogado externo para que se diera
la proteccion de la confidencialidad de las comunicaciones.

En este caso, el debate se centraba en si la proteccién debia extenderse a un documento que
reproducia la opinioén del abogado interno de ALTADIS, documento al que la CNMC habia
accedido tras la inspeccion realizada en la sede de la empresa y que fue incorporado al
expediente S/DC/0607/17 TABACOS. La respuesta parece clara: solo las comunicaciones con
los abogados independientes o externos estan protegidas por el secreto profesional.
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Ello no solo determina que la CNMC pueda
acceder al contenido de estos documentos en
el marco de una inspeccioén, sino que los
documentos elaborados y las comunicaciones
intercambiadas por los abogados internos
pueden ser utilizados como evidencia de la
existencia de una infraccion. Asi se desprende
de la resolucion de 10 de abril de 2019, recaida
en el citado expediente S/DC/0607 /17
TABACOS, donde, a modo de ejemplo, cabe
reproducir el contenido de un correo del Director Juridico de ALTADIS a la Directora de
Asuntos Corporativos y Legales de esta compaiiia, que la CNMC emplea para acreditar que las
empresas responsables de las infracciones conocian y eran conscientes de la ilicitud de las conductas
llevadas a cabo (pagina 90):

“ALTADIS se refiri6 a la posibilidad de que estas précticas obedecieran a un sistema
“hub and spoke”: “hay razones que aconsejarian no cruzarnos ningun documento con Logista
sobre este asunto, a riesgo de que pudiesen ser mal interpretados por nuestras autoridades de
competencia, en el sentido de que los fabricantes tienen montado un Sistema de intercambio de
datos a través y que ésta no es mds que un instrumento para facilitarse datos entre uno y otro (el
“hub and spoke” - el eje y los radios) (...)"” (pagina 37)

En definitiva, se confirma la aplicacién de la doctrina comunitaria en Espana, que recordemos
limita la proteccién de la confidencialidad de las comunicaciones a las intercambiadas con
abogados externos, pudiendo extenderse a los documentos internos que reproduzcan el
contenido de una comunicacién con el abogado externo, o a los que hayan sido expresamente
elaborados para su transmision a este altimo.

Hércules CF El Tribunal General anula la decisién de Ayudas

Nos sigue dando alegrias el Heércules CF, no sélo en los play-offs de ascenso a Segunda Division,
sino también ante el Tribunal General de la UE frente a la Comisién Europea, que el 4 de julio
de 2016 adopté una Decision ordenando la “devolucién”, con intereses, de una supuesta ayuda
publica de mas de 6 millones de euros.

El 20 de marzo de 2019 el Tribunal General dicté sentencia en el asunto T-766/16, Hércules Club
de Futbol ¢/Comision, anulando dicha Decision.

Los hechos se remontan a julio de 2010, cuando el Institut Valencia de Finances (IVF) aval6 un
préstamo de cinco afios, por importe de 18 millones de euros, que la Caja de Ahorros del
Mediterraneo (CAM) concedi6 a la Fundacion Hércules para adquirir el 82% de las acciones del
club. El aval cubri6 el 100% del principal méas intereses y gastos, y el IVF cobré una prima anual
de un 1%.

La idea era que la Fundacién Hércules vendiese las acciones a un inversor, como el que acab6
adquiriendo el Valencia CF, y con el beneficio reembolsase el préstamo. Sin embargo, no
sucedié ni una cosa ni la otra, y el IVF tuvo que asumir el pago de 18,4 millones de euros a la
CAM. La Comision tomo cartas en el asunto; concluy6 que el Hércules CF era una empresa en
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crisis y que debia reembolsar una ayuda incompatible con las Directrices que permiten el
salvamento y la reestructuracion a tales empresas.

El Tribunal General s6lo analizé dos de nuestros motivos de recurso: la nocién de “empresa en

crisis” y la valoracién de la “ventaja” de que supuestamente se habia beneficiado el Hércules
CF.

En el primero de dichos motivos habiamos cuestionado que la nociéon de “empresa en crisis”
fuera aplicable a un club de fatbol antes de aplicarse el Reglamento de Juego Limpio Financiero,
a partir de la temporada 2011/12. Segtn las Directrices de la Comisién, se considera “en crisis”
una empresa “incapaz, mediante sus propios recursos financieros o con los que estdn dispuestos a
inyectarle sus accionistas y acreedores, de enjugar pérdidas que la conducirdn, de no mediar una
intervencion exterior, a su desaparicion econdmica casi segura a corto o medio plazo.” Precisamente, la
UEFA adopto6 dicho Reglamento para acabar con una competencia malsana entre mecenas que
aportaban importes exorbitantes sin retorno alguno al club de sus amores, lo cual no sucede en
ningun otro sector de la economia. Gracias al mecenazgo endémico e ilimitado, en 2010 clubes
como el Hércules CF eran, pues, perfectamente capaces de enjugar pérdidas. Ademas, sus
economias fluctuaban al compas de algo tan aleatorio como el éxito deportivo.

El Tribunal General discrepa. Opina que cualquier sector esté sujeto a fluctuaciones y que “Ia
manifestacion puntual [jsic!] de comportamientos ajenos a la l6gica mercantil, como las acciones de
mecenazgo” tampoco constituye un hecho diferencial. La nocién de “empresa en crisis” debe
analizarse aplicada al caso concreto y no a un sector, pero el Tribunal General no menciona que
el Hércules CF vivia en 2010 y sigue viviendo en gran medida hasta el dia de hoy de
mecenazgos.

En cambio, el Tribunal General nos dio la razén en lo relativo a la supuesta “ventaja” de la cual
se habria beneficiado el Hércules CF. Efectivamente, al evaluar las condiciones comerciales del
aval, la Comisién ignor6 la contragarantia con que cont6 el IVF, a saber, una fianza solidaria del
principal accionista del Hércules CF y propietario del estadio alicantino José Rico Pérez. Ante el
Tribunal General, la Comision se escud6 en la supuesta provisionalidad de dicha fianza, pero ni
sus propias Directrices permiten descartar contragarantias provisionales ni los hechos
corroboran tal naturaleza de una fianza que el IVF ejecut6 tranquilamente ocho afios més tarde.
Por consiguiente, el Tribunal General constat6é una motivacion insuficiente de la Decisién, que
anulo.
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Queda por ver qué decidird el Tribunal General en relacién con los otros dos destinatarios de la
Decisién, Elche CF y Valencia CF, y a qué conclusiones llegara la Comision sobre la
conveniencia de adoptar una nueva decision.
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Otros DESTACADOS de los ultimos meses...

- Inspecciones:

La CNMC investiga posibles practicas restrictivas de la competencia por parte de seis
grandes distribuidoras cinematograficas, una empresa de medicién de audiencias y
una empresa proveedora de servicios de despliegue digital a las salas exhibidoras

(
).

Comercio electronico:

La Comisién Europea sanciona a la empresa japonesa Sanrio, propietaria de los
derechos de personajes como Hello Kitty, con una multa de 6,2 millones por restringir
las ventas transfronterizas dentro del Espacio Econémico Europeo y las ventas online
a sus distribuidores y licenciatarios (

)-
Medidas cautelares:

La Comisién Europea ha acordado, por primera vez desde hace dos décadas, adoptar
medidas cautelares frente al fabricante de procesadores Broadcom en el marco de su
investigacion por posibles abusos de dominio de la compafia, al constatar que existe
riesgo de que su comportamiento cause perjuicios irreparables en el mercado
comunitario antes de que finalice la investigacion

( ).

Ayudas de Estado:

El Tribunal General de la Unién Europea avala los pactos fiscales concedidos a
Starbucks en Holanda, pero declara ilegales los concedidos por Luxemburgo a Fiat,
obligando a este altimo Estado a recuperar las cantidades no ingresadas por la
empresa. En ambos casos, la Comisién consideré en 2015 que los pactos fiscales a los
que habian llegado las empresas con sus respectivos Estados de residencia les habian
concedido ventajas fiscales que les habrian permitido reducir las bases sujetas a
tributacion ( ).
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Noticias juridicas mas relevantes en
Derecho de 1a Competencia

Enero 2019
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es un despacho fundado en 1931 que ofrece servicios legales en todas las areas
del Derecho y que cuenta con oficinas en Barcelona, Madrid y Sevilla. Nuestro despacho se ha
adaptado a los cambios que se han ido produciendo en el mercado legal, creando departamentos
especializados que cuentan con una dilatada experiencia de acompafiamiento a nuestros clientes
en su actividad diaria.

— Administrativo y regulatorio — Competencia

— Concursal — Financiero

— Fiscal — Inmobiliario

— Laboral — Mercantil y societario

— Penal — Procesal

— IP&IT — Urbanismo & Medio Ambiente

Para cualquier aclaraciéon o comentario sobre el contenido de esta alerta pueden contactar con:

— Diego Crespo — Stefan Rating
dcrespo@marimon-abogados.com srating@marimon-abogados.com

— Yolanda Martinez — Andrea Gutiérrez
ymartinez@marimon-abogados.com agutierrez@marimon-abogados.com

— Maialen Hernandez

mhernandez@marimon-abogados

Este documento es una recopilacién de informacién juridica elaborada por Marimén Abogados. La informacién que se
incluye en el mismo no constituye asesoramiento juridico alguno. Los derechos de propiedad intelectual sobre este
documento son titularidad de Marimén Abogados. Queda prohibida la reproduccion en cualquier medio, la
distribucién, la cesién y cualquier otro tipo de utilizaciéon de este documento, ya sea en su totalidad, ya sea de forma
extractada, sin previa autorizacion.
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