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Noticias juridicas mas relevantes para el sector de :
Julio 2020

productos de consumo

Queridos amigos:

Les adjuntamos nuestra tltima alerta sobre las novedades mas relevantes de los tltimos

meses en el sector de la fabricacion y distribucion de productos de consumo.

En esta edicion destacamos los recientes casos de la Autoridad Britanica de la competencia
donde se sanciona a la gran mayoria de fabricantes de instrumentos musicales, las principa-
les novedades sobre plataformas digitales en el panorama europeo y las recientes investiga-
ciones en el sector de los productos de gran consumo, asi como la publicacién de los com-
promisos propuestos por la central de compras Horizon a la Autoridad Francesa de la com-
petencia. Ademas, comentamos el anteproyecto de ley que modifica la Ley de la cadena ali-
mentaria para la incorporaciéon en Espafia de la Directiva sobre practicas comerciales deslea-

les.

Les invitamos a descubrir también nuestra nueva seccién de “Destacados” en la que recor-

damos algunas de las noticias mas importantes de los altimos meses en nuestra area.

Confiamos en que sea de su interés y nos ponemos a su disposicion para cualquier duda

que puedan tener.

El equipo de Derecho de la competencia de Marimén Abogados
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La autoridad britanica (CMA) sanciona por primera vez a un distri-
buidor por fijacion de precios de reventa mientras exime del pago de
la multa al fabricante por acogerse al programa de clemencia

Siguiendo con la sucesion de sanciones a fabricantes de instrumentos musicales, el pasado
29 de junio, la CMA impuso una multa de 5,5 millones de libras a los fabricantes de bate-
rias electrénicas y equipos de miusica, Roland y Korg. Las précticas sancionadas habrian
consistido en la restriccion de los descuentos en la venta online de sus instrumentos y equi-
pos musicales a sus distribuidores, lo que eliminaba en gran medida la competencia en

precios entre éstos.

Se trata de la misma infraccion por la que se sancion6 al fabricante de guitarras Fender con
una multa de 4,5 millones de libras en enero y al de teclados y pianos Casio, con 3,7 millo-
nes el pasado agosto. Asi, hasta la fecha, las sanciones impuestas a los operadores lideres

en este sector alcanzan los 13,5 millones de libras.

Por otro lado, en este mismo sector, la CMA ha anunciado su primer caso de fijacién de
precio de reventa, incoando también a un distribuidor, por haber acordado con el fabri-
cante que le suministraba que no aplicaria descuentos de los precios online o que no vende-
ria por debajo de un determinado precio ciertos instrumentos musicales (se trata del distri-
buidor de instrumentos musicales GAK, quien se coordiné con Yamaha). En esta ocasion,

Yamaha ha sido exonerada del pago de la multa, en la medida en que fue quien puso en

conocimiento de la CMA las conductas anticompetitivas descritas.
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https://www.gov.uk/government/news/musical-instrument-firms-to-pay-millions-after-breaking-competition-law
https://www.gov.uk/government/case-studies/45-million-fine-for-fender-for-illegally-preventing-online-price-discounts
https://www.gov.uk/government/case-studies/why-we-fined-casio-37-million-for-breaking-competition-law
https://www.gov.uk/government/news/musical-instrument-firms-to-pay-millions-after-breaking-competition-law
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El Supremo aleman da provisionalmente la razon al Bundeskarte-
llamt (BKA) en el caso Facebook

En anteriores newsletters hemos ido informando de las derivadas del caso aleman contra
acebook, el cual suscita muy novedosas cuestiones para el Derecho de la competencia.

Facebook, el cual t d t 1 Derecho de 1 t

(Puede situarse al consumidor y sus datos en el centro de un andlisis de competencia, aun-

que no exista dafio para los competidores? ; Como se establece la dominancia en un mer-

cado sin precios? Etc.

Todavia en sede cautelar, se ha producido en junio de 2020 una novedad més. El Tribunal
Supremo aleman ha desautorizado (vid. aqui) al Tribunal regional de Dusseldorf (vid.
aqui) y ha confirmado, por el momento, la opinién originaria de la autoridad de competen-

cia alemana (vid. aqui).

Hasta ahora solo contamos con la nota de prensa del Tribunal de Karlsruhe, pero de ella

extraemos dos pronunciamientos taxativos e interesantisimos:

— El Supremo aleman dice no albergar duda de que Facebook es dominante en el
mercado aleman de redes sociales. La afirmacion resulta llamativa por rotunda,

considerando innecesario su desarrollo.

— Tampoco hay duda, segtin el alto tribunal, sobre el abuso de dicha posicién. La
clave esta en que los términos y condiciones de Facebook resultan abusivos si no
dejan a los usuarios ningtin margen para la eleccién (i) respecto al uso que se haga
de sus datos fuera de Facebook; y (ii) respecto al nivel de personalizacién de sus
perfiles a través de los datos que si deciden compartir en Facebook.!

Dice el Tribunal que, ante la ausencia de alternativas para los usuarios, la competencia no
puede ejercer su funcién de controlar las actuaciones del operador dominante, de modo
que la explotacion del usuario y de sus datos resulta todavia mas nociva. De acuerdo con la
investigacion del BKartA, un ntimero significativo de usuarios desearia compartir menos

datos si existiera alternativa, pero simplemente carece de opcién.

Siendo cierto que en el mercado de las redes sociales el efecto de red resulta determinante
para operar, puesto que el nimero de usuarios es la clave de béveda del negocio, la con-
ducta de Facebook -acceder y utilizar cada vez mas datos de los usuarios- contribuye a re-
forzar e incrementar el efecto de cierre en el mercado. Y ello puede afectar asimismo al
mercado de la publicidad online, mediante el que Facebook se financia, puesto que tam-
bién es dependiente del volumen de datos de los usuarios manejado.

1 Llamamos la atencién sobre la distinta posicién del Tribunal de Dusseldorf que asumia que los usuarios
si se leen los Términos y Condiciones del servicio y pueden libremente decidir no utilizarlo. La reciente
investigacion de la CMA britanica confirma que pocos se los leen y no es razonable esperar lo contrario:

(apdos. 13 y 39).
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https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/2020/23_06_2020_BGH_Facebook.pdf;jsessionid=62987CEC44E91D10A4E35FD514AE490C.1_cid390?__blob=publicationFile&v=2
https://www.d-kart.de/wp-content/uploads/2019/08/OLG-D%C3%BCsseldorf-Facebook-2019-English-1.pdf
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5efc57ed3a6f4023d242ed56/Final_report_1_July_2020_.pdf
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A la vista de esta decisién, Facebook esta obligado a modificar sus Términos y Condicio-
nes. Recordemos que la orden del BKartA permitia que Facebook siguiera recopilando da-
tos para llevar a cabo sus servicios, pero prohibia que la plataforma combinara los datos de
fuentes terceras con los propios sin consentimiento expreso del usuario. Ahora Facebook
vuelve a estar obligada a presentar una propuesta de adaptacion de sus mecanismos de
funcionamiento a ese mandato. Ello, claro estd, siempre que el Tribunal regional de Dussel-
dorf no resuelva de otro modo el fondo del asunto en el interin...

La decisién de Karlsruhe es trascendente por muchos motivos, de los que enfatizaremos
dos: (i) se confirma una vez mas la priorizacién de la agenda digital de las autoridades de
competencia; y (ii) se pone al consumidor/usuario de servicios digitales en el centro del
analisis de competencia. Acertada o no, es esta una disyuntiva que viene llevando de ca-
beza a las autoridades de competencia en los altimos afios.2

R SRS
\ ‘=58

2 https:/ /www.internationalcompetitionnetwork.org/ wp-content/ uploads/2020/05/SG-Project-comp-
cp-priv-scoping-paper.pdf
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El tercer pilar de la estrategia digital: New Competition Tool

El pasado dia 2 de junio, la Comision lanz6 tres iniciativas destinadas a dotarla de instrumentos
para actuar en los mercados digitales, siguiendo los pasos de la autoridades de defensa de la

competencia alemana y francesa.

Las dos primeras pertenecen al &mbito del Mercado Interior y son parte de la llamada Ley de

Servicios Digitales que la Comisién anunci6 en febrero en su Comunicacion "Una estrategia eu-

ropea de datos". Se trata, por un lado, de un marco regulatorio “ex ante de las grandes plataformas

en linea que actiian como guardianas” y, por otro lado, de nuevas normas para “profundizar en el

mercado interior y aclarar las responsabilidades de los servicios digitales.”

La propuesta de NCT (por sus siglas en inglés, new competition tool) complementa ambas iniciati-

vas mediante un "enfoque holistico y global" que comprenderia los siguientes vectores:

— la aplicacién continuada de los articulos 101 y 102 del TFUE y el recurso a medidas pro-

visionales cuando proceda;

— la posible reglamentacion ex ante de las plataformas digitales, incluidos requisitos adicio-
nales para aquellas que desempefien una funcién de guardidn o control de acceso (gate-
keeper); y

— el NCT para hacer frente a los problemas estructurales de la competencia en todos los
mercados que, segtin la Comision, las normas de competencia actuales no le permiten
abordar o tratar eficazmente. El ejemplo recurrente son los mercados que la Comisién

cree susceptibles de volcar o zozobrar (tipping markets).

La Comision ha abierto una consulta ptiblica sobre los dos tltimos aspectos. En cuanto al NCT,

ha publicado una evaluacién inicial de sus efectos.

La Comisién plantea aplicar el NCT a dos grandes areas que, dice, no puede afrontar sea en ab-
soluto (estrategias de monopolizacién de empresas no dominantes) sea de manera eficaz (estra-
tegias de apalancamiento paralelo de empresas dominantes en varios mercados adyacentes). La
distincién entre ambas &reas es si el dafio (i) estd a punto de afectar al mercado; o (ii) ya lo ha

afectado:

(i) Losriesgos estructurales para la competencia derivan de determinadas caracteristicas del
mercado (por ejemplo, los efectos de red y escala, la falta de efectos de "multi-homing" y
"lock-in") o de la conducta de las empresas que en él operen, y amenazan la competencia
creando posiciones arraigadas y/o de "gatekeeper". La Comisién también se refiere a las
estrategias unilaterales de empresas no dominantes para monopolizar un mercado por

medios anticompetitivos.

(ii) En cuanto a la falta estructural de competencia o mercados disfuncionales, la Comision
alude a mercados (a) que adolecen de taras como una alta concentracién y barreras de
entrada, el bloqueo de los consumidores, la falta de acceso a los datos o su acumulacién;
y (b) cuyas estructuras oligopolisticas o transparencia facilitan la colusion técita.
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https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2016/09_06_2016_ThinkTank.html;jsessionid=93438C43AAAEACD6D0417F0592AA31B4.1_cid390?nn=3591568
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/2020-02/2020.02.28_contribution_adlc_enjeux_num.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0066
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0066
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12418-Digital-Services-Act-package-ex-ante-regulatory-instrument-of-very-large-online-platforms-acting-as-gatekeepers
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12417-Digital-Services-Act-deepening-the-Internal-Market-and-clarifying-responsibilities-for-digital-services
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12416-New-competition-tool
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Andar por cuatro caminos...

La consulta plantea cuatro opciones normativas, todas las cuales estarian basadas en el articulo

103 TFUE en combinacién con el articulo 114 TFUE, que la Comisién no utilizaba en materia de

Competencia desde la liberalizacién de los mercados de telecomunicaciones y postales, hace va-
rios lustros. Ninguna de estas opciones prevé constatar una infraccién del articulo 102 TFUE ni

imponer multas ni, por ende, demandas follow-on para reclamar dafios y perjuicios:

— Instrumento 1, para abordar los problemas de competencia derivados de la conducta
unilateral de las empresas dominantes en cualquier mercado, antes de que dichas em-
presas consigan excluir a sus competidores o aumentar sus costes. El instrumento permi-
tirfa a la Comisioén, cooperando estrechamente con las autoridades nacionales, imponer

soluciones de comportamiento y, cuando proceda, estructurales.

— Instrumento 2, igual al primero salvo que estaria limitado a determinados sectores en
los que la Comisién considere maés frecuentes los susodichos problemas estructurales,

como puedan ser ciertos mercados digitales.

— Instrumento 3, de aplicacién general en cualquier mercado, para identificar y remediar
problemas estructurales que el Derecho de la Competencia actual no permita abordar efi-
cazmente. A diferencia de las dos primeras opciones, este instrumento no se limitaria a
empresas dominantes, permitiendo a la Comisién imponer remedios de comportamiento
y estructurales, ademas de recomendar legislacion para mejorar el funcionamiento del

mercado en cuestion.

e Instrumento 4, igual al anterior, pero limitado a determinados sectores.

CONNECT

... ¢(para llegar a donde?

Por mucho que la fecha de lanzamiento de la consulta se haya fijado hace meses, requiere cierto

valor realizarla cinco dias después del sonado batacazo de la sentencia en el asunto CK Tele-

coms.

El Tribunal General anul6é una decisiéon de la Comision por constatar sin mucho fundamento que
una concentracién obstaculiza “de forma significativa la competencia efectiva”, que es el criterio muy
amplio que establece el articulo 2.3 del Reglamento 139/2004. Indudablemente, apreciar “riesgos
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=226867&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10341833
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=226867&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10341833
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=226867&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10341833
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estructurales” también daria a la Comision un muy amplio margen de apreciacion, no acotado
por los articulos 101 y 102 TFUE y su interpretacién por los tribunales de la Unién.

Ademés, el NCT plantea interrogantes en cuanto a la carga de la prueba de esos “riesgos estructu-
rales” que pretende remediar, la previsibilidad de una intervencién de la Comision y la legitimi-
dad, proporcionalidad y eficacia de las soluciones que pueda decidir imponer, posiblemente
hasta la reestructuraciéon de toda una industria, sin ninguna experiencia previa. Estd muy bien
excluir demandas follow-on por dafios concurrenciales, pero la incertidumbre no sélo es cuestio-
nable desde la 6ptica juridica, sino también amenaza con afectar la inversion, sobre todo en los
mercados digitales que la Comisién se propone, precisamente, potenciar.

Calendario

La Comisién solicita respuestas a la consulta ptblica antes del 8 de septiembre de 2020. Ademas,
organizard talleres con el fin de recabar las opiniones de determinados grupos de interesados,
por ejemplo, las autoridades nacionales de la competencia y las organizaciones de consumido-
res, a lo largo de este afio. Tras evaluar los resultados, es probable que la Comisiéon presente una
propuesta legislativa a finales de 2020.

El Tribunal General y la manzana de la discordia

El 15 de julio de 2020, el Tribunal General de la Unién
Europea (TGUE) anul6 la decisién de la Comisiéon Eu-

ropea que ordenaba a Irlanda recuperar unos 13.100
millones de euros més intereses (en total, unos 14.300
millones) de ayudas supuestamente concedidas a Ap-

ple en forma de liquidaciones fiscales.

La ingenieria fiscal

Apple habia creado dos filiales irlandesas, ASI y AOE, que no eran residentes fiscales en Ir-
landa, pero no tenian presencia fisica y empleados en ningtin otro lugar. En cambio, ambas si
habian establecido sucursales en Irlanda. La sucursal irlandesa de ASI adquiria y distribuia
productos Apple en buena parte del mundo, mientras que la de AOE fabricaba y montaba en
Irlanda productos Apple para su venta, entre otras regiones, en Europa. En Irlanda, las empre-
sas no residentes activas a través de una sucursal pagaban el impuesto de sociedades sobre (i)
los beneficios derivados de la actividad atribuible a la sucursal; y (ii) todos los ingresos de la
propiedad o los derechos controlados por dicha sucursal.

La decision

En Circulares de 1991 y 2007, la Agencia tributaria irlandesa habia establecido la metodologia
para determinar los beneficios imponibles de ASI y AOE. La mayoria de los ingresos, asigna-
dos a sus sedes centrales no residentes, no tributaban. La Comision consider6 que la asignacion
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de beneficios se apartaba del régimen normal del impuesto de sociedades irlandés y de las di-
rectrices de la OCDE sobre precios de transferencia, constituyendo una ayuda ilegal (es decir,
no notificada) a Apple. En opinién de la Comision, si las sucursales irlandesas eran la tnica
presencia fisica de ASI y AOE en el mundo, dificilmente podian asignarse beneficios a ninguna

otra entidad. Por eso, tras dos afios de investigacion ordeno recuperar la supuesta ayuda.

La sentencia

La sentencia confirma una serie de principios que son clave para que la Comisién pueda apli-
car la normativa de Ayudas en materia fiscal:

— dicha aplicacién no afecta la soberania fiscal del Estado Miembro, por mucho que la

falta de armonizacion fiscal en la UE sea lo que induce a la Comisién a actuar;

— para determinar la existencia de Ayudas, la Comisién puede comparar la liquidacion
individual al régimen general del impuesto en cuestioén y aplicar herramientas desarro-
lladas por la OCDE, como sus directrices sobre precios de transferencia o el principio
de plena competencia (de consonancia con las condiciones comerciales de acuerdos en-

tre empresas independientes).

En cambio, el TGUE no deja titere con cabeza en cuanto al analisis concreto de la Comisién, a
pesar de que ésta mare6 la perdiz con tres motivaciones distintas: la primaria, una subsidiaria
y otra alternativa, cada una de las cuales llevaba a una cuantificaciéon distinta de la supuesta
ayuda a Apple.

— Motivacién principal: los beneficios derivados de los derechos de propiedad industrial
que manejan ASI y AOE deberian ser imponibles en Irlanda, cuya normativa fiscal s6lo
lo prevé si las sucursales irlandesas controlaran realmente tales derechos, porque ASI'y

AQE sélo estaban presentes alli.

El TGUE descarta esta motivacién porque la Comision no habia demostrado que los be-
neficios derivaban de actividades de las sucursales irlandesas ni que fueran representa-
tivos del valor de dichas actividades. En realidad, las decisiones estratégicas del Grupo
Apple se toman en la sede central en EE.UU., y las filiales y sucursales extranjeras se
limitan a aplicarlas.

— Motivacién subsidiaria: al margen de los derechos de propiedad industrial, con las di-
rectrices sobre precios de transferencia de la OCDE en la mano, los beneficios asignados
a las sucursales irlandesas eran demasiado bajos.

Nuevamente, el TGUE discrepa de la apreciacion de la Comisién, que habia exagerado
la importancia de la actividad de las sucursales irlandesas y habia considerado, sin fun-
damento, que algunos errores cometidos por la agencia tributaria eran indicativos de
una ventaja selectiva para Apple.

— Motivacion alternativa: comparando el trato a Apple con las normas para empresas no

residentes (y no con la normativa general del impuesto de sociedades, como en realidad
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corresponde), la Comision concluy6 que la agencia tributaria irlandesa tenia un margen
de discrecionalidad excesivo en cuanto a la asignacién de beneficios.

El TGUE tampoco considerd probado este criterio de ventaja selectiva.
Moraleja

La Comision se lanz6 a la aventura de aplicar la normativa de Ayudas para paliar la falta de
armonizacion fiscal en la UE, que ofrece gangas como el impuesto de sociedades irlandés. El
TGUE ha confirmado su jurisprudencia Fiat y Starbucks, confirmando que la Comisiéon puede
aplicar dicha normativa a decisiones nacionales en materia tributaria. Pero al igual que en
aquellos precedentes, la Comisién se top6 con el requisito de que una ayuda sea “selectiva”, es
decir que se aparte de la estructura general del impuesto de sociedades. Consigui6 probar tal
selectividad del trato que Luxemburgo depar6 a Fiat. Pero en Irlanda, el impuesto de socieda-
des es... una ganga siempre. Apple, segin el Tribunal General, recibi6 el mismo trato que cual-
quier otra empresa.

Bien es cierto que el TGUE anula la decisién por insuficiencia de pruebas, pero eso es una difi-
cultad mas, no menos, para recurrir la sentencia, porque se trata de una cuestion de hecho, no
de Derecho. Por ese motivo, la Comisiéon no apel6 la sentencia relativa a la tributaciéon neerlan-
desa de Starbucks.

El caso es que la UE tiene un problema de paraisos fiscales que, con las herramientas de que
dispone, es dificil de resolver. Por eso, la tinica buena noticia para la Comisién es que la sen-
tencia ha vuelto a colocar la armonizacion fiscal europea, sobre todo del impuesto de socieda-
des, en el centro del debate. Si los Estados miembros se aviniesen a cooperar para alcanzar este
objetivo, la Comisién podria prescindir de investigaciones como la de Apple.
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=218102&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10753458
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El mirén, jchiton!

El pasado dia 22 de julio, tras una consulta ptblica, la Comisién Europea publicé sus
muy esperadas directrices sobre la proteccion de la informacién confidencial por los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales en los procedimientos de aplicacién privada del Dere-
cho de la competencia de la UE.

La Directiva de Dafios obligé a los Estados miembros a asegurar que sus jueces y tribu-

nales tuvieran la facultad de ordenar la divulgaciéon de pruebas en posesion de las par-
tes del litigio o de terceros, siempre que la reclamacion de dafios y perjuicios fuera plau-
sible, las pruebas solicitadas fueran pertinentes y la solicitud de divulgacién fuera pro-
porcionada. Espafia cumplié con esa obligacion introduciendo en la Lec una Seccién 1.7
bis titulada: “Del Acceso a las fuentes de prueba en procedimientos de reclamacion de dafios por
infraccion de las normas de competencia”, dentro del capitulo dedicado a la prueba de los
procedimientos declarativos - articulos 283bis a) a k).

Sin embargo, la institucién de lo que el mundo anglosajéon denomina discovery es nueva
en Espafia, debido a la cual los jueces suelen ser reacios a ordenar la exhibicion de tales
pruebas. El nuestro serd, pues, uno de los Estados miembros en los que la orientacion

que ahora facilita la Comisién serd particularmente bienvenida.

Para apoyar a los tribunales nacionales en su tarea, las directrices, tras recordar la exis-
tencia de una “lista negra” de documentos no susceptibles de difusién entre las partes
(articulo 6.6 de la Directiva de Dafios, incluyendo muy particularmente las declaracio-
nes efectuadas en el marco de un programa de clemencia y las solicitudes de transac-
cién), presentan una serie de medidas a las que recurrir, discutiendo extensamente la

conveniencia de cada una de ellas. Entre estas medidas destacariamos las siguientes:
— editar los documentos exhibidos o “censura” (sic: puntos 36 y ss.);

— restringir el nimero de personas que puedan acceder a ellos, es decir, crear
“circulos de confidencialidad” (puntos 50 y ss.), que guardan semejanza con los

clean teams a efectos de negociaciones o due diligence;
— nombrar a expertos (puntos 86 y ss.); y
— celebrar vistas a puerta cerrada (puntos 101 y ss.).

En términos juridicos, las nuevas directrices no vinculan a los tribunales nacionales ni
modifican las normas procesales civiles de los Estados miembros. En términos précti-
cos, la medida es muy de agradecer.
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Se publican los compromisos propuestos por la central de compras

Horizon

En los altimos afios, las grandes cadenas de distribuciéon han alcanzado acuerdos de com-
pra con el fin de aumentar el volumen de suministro y obtener mejores condiciones comer-
ciales de los proveedores. Segtn los casos, este tipo de acuerdos puede incluir la compra
conjunta de productos de marca del fabricante (MDF), la prestaciéon conjunta de servicios
en beneficio de los proveedores o la compra conjunta de productos de marca de distribui-
dor (MDD).

En este contexto, la Autoridad francesa de la competencia, haciendo uso de las facultades
que le reconoce la conocida como Ley Egalim?, anunci¢ el inicio de una investigacién a la
central de compras formada por las cadenas de distribucién Casino, Auchan, Metro y
Schiever, conocida como Horizon, a fin de evaluar el impacto competitivo que podia tener
en el mercado, tanto en relacién con los proveedores como en los consumidores. Fruto de

esta investigacion, la autoridad detect6 los siguientes problemas:

— debilitar la posicién de los proveedores, reduciendo su capacidad de inversion e in-
novacion en relaciéon con los productos MDD y perjudicando asi a los consumido-

res; y

— reducir la intensidad de la competencia entre los distribuidores, asi como los incen-
tivos para competir en el futuro, pues como consecuencia de la cooperacion los dis-

tribuidores comercializarian productos MDD con caracteristicas muy similares.

El pasado 25 de junio se publicaron los compromisos propuestos por las investigadas, con
los que pretenden resolver los problemas de competencia detectados por la autoridad. En
definitiva, las cadenas de distribucién han propuesto a la autoridad una reduccién del al-

cance de la cooperacién, que se traduce en los compromisos siguientes:

— excluir de la cooperacién determinadas familias o subfamilias de productos durante
un periodo de 5 afios (en particular, este compromiso afectaria principalmente a

productos agricolas tales como la leche, huevos, carne...); y

— limitar la cooperacién al 15% del volumen de mercado para varias familias de pro-

ductos (entre otros, patatas, harina, aztcar...).

Hasta el proximo 27 de julio se invita a terceros interesados como proveedores, marcas
competidoras o asociaciones de consumidores a presentar observaciones sobre los compro-

misos propuestos.

3 Loi n°® 2018-938 du 30 octobre 2018 pour l'équilibre des relations commerciales dans le secteur agricole et
alimentaire et une alimentation saine, durable et accessible a tous
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Nuevas investigaciones a fabricantes y distribucion de productos
de consumo

Investigaciones por Hub & Spoke en Portugal

El 25 de junio, la autoridad portuguesa de la competencia (AdC) emitié un Comuni-
cado en el que anuncia que esté llevando a cabo una investigacion frente a tres de las
cadenas de distribucién en Portugal (Modelo Continente, Pingo Doce y Auchan), asi
como frente al fabricante de pasteleria y bolleria Bimbo Donuts por précticas que po-

drian ser restrictivas de la competencia.

La AdC sefiala que existen indicios de que los distribuidores mantuvieron contactos
bilaterales con el fabricante con el objetivo de fijar un mismo precio de venta al pa-

blico para los productos de este tltimo.

Esta practica conocida como hub&spoke, en la que los distribuidores alcanzan un
acuerdo sobre precios de forma indirecta a través de un proveedor comtn, motivé ya
en 2019 que la AdC iniciase diversas investigaciones en el sector de la distribucioén ali-

mentaria, investigaciones que actualmente siguen en curso.
Investigaciones en el sector de alimentacién y bebidas en Grecia

La autoridad griega de la competencia ha anunciado que el pasado 23 de junio realizé
inspecciones en las sedes -ni mas ni menos- de 38 empresas activas en el sector de la
alimentacién y las bebidas en Grecia en el marco de una investigacion de oficio ini-

ciada a resultas de una queja.

Estas inspecciones vienen motivadas por de indicios de una serie de practicas anti-
competitivas comprendidas en la normativa de competencia griega y en los articulos
101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. No obstante, sefala la

autoridad que estas inspecciones no prejuzgan el resultado de la investigacion.
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Anteproyecto de reforma de la ley de la cadena alimentaria para
fortalecer la posicion negociadora de agricultores y ganaderos

El pasado 30 de junio, el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministerio de Agricul-
tura, Pesca y Alimentacion, someti6 a informe el anteproyecto de ley que modifica la
Ley de la cadena alimentaria* para incorporar las previsiones de la Directiva sobre
préacticas comerciales desleales’ en el sector agroalimentario.

Esta nueva propuesta completa la reforma iniciada en febrero con el Real Decreto Ley
5/2020, que prohibe la compra a pérdida y la destruccion del valor de los productos a
lo largo de la cadena y que comentamos aqui. En esta ocasién pretenden incorporarse
medidas para dotar de mayor transparencia la formacién de los precios en los distintos
eslabones de la cadena, reforzar la posicién negociadora de los operadores primarios y

fomentar un reparto justo del valor afiadido.
El anteproyecto recoge como principales medidas las siguientes:

— Se afaden extremos que deben contener los contratos alimentarios y se inclu-
yen, entre otras, las menciones a excepciones por causa de fuerza mayor, pena-
lizaciones contractuales por no conformidades, incidencias u otras circunstan-
cias o la duracién del contrato y las condiciones para su renovaciéon y modifica-
cioén;

— Se amplia la lista de practicas comerciales consideradas desleales. Se esta-
blece una extensa lista de practicas prohibidas, entre las que se encuentran la
cancelacion de un pedido de productos agricolas y alimentarios perecederos,
dentro de los 30 dias previos al momento sefialado para su entrega por el ven-
dedor; que se exija al proveedor pagar por el deterioro o pérdida de productos
cuando la propiedad ya ha sido transferida al comprador; que una de las partes
se niegue a confirmar por escrito los términos de un contrato de compraventa
acordados o que se amenace con represalias comerciales si una de las partes de-

cide ejercer sus derechos contractuales o legales.

— Se incorporan nuevas infracciones para asegurar la mejor aplicacion y efica-
cia de la norma. En definitiva, se tipifican como infracciones todas aquellas
précticas establecidas como obligatorias en el mismo texto legal, pero se afiaden
como infracciones graves el incumplimiento de la obligacion de suministrar in-

*Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria

> Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo de 2005, relativa a las préacticas comerciales desleales de las empre-
sas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE
del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el
Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo
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formacién cuando ésta sea requerida por la autoridad competente en el ejerci-
cio de sus funciones (o hacerlo de forma engafiosa) y cualquier otro tipo de obs-
truccién a la inspeccion.

Cabe destacar, también, que la proteccién contra las practicas desleales prevista en la
norma serd siempre de aplicaciéon cuando uno de los operadores interviniente en la re-
lacion comerecial esté establecido en Espafia, lo que reforzara la proteccién a los opera-
dores nacionales en un sector enormemente vinculado al comercio internacional.

Esta previsto que el texto se remita a las Cortes Generales para aprobaciéon el préximo
otofio, una vez aprobado por el Consejo de Ministros y tras las correspondientes con-
sultas a las Comunidades Auténomas, al Consejo Econémico y Social, al sector, a la
CNMCy al Consejo de Estado.

El Tribunal Supremo confirma que puede sancionarse la intervencién
de una empresa en un cartel, aun cuando no sea competidora directa
del resto de participantes

El pasado 21 de mayo, el Tribunal Supremo (TS) revoco una sentencia de la Audiencia Na-
cional que anulaba una multa de 0,8 millones de euros impuesta por la CNMC a un fabri-
cante de textiles (Texpol) por su participacion en el cartel de pafales para adultos (Expte.
S/DC/0504/14 AIO) y dictaminé que es posible sancionar la intervencién de un operador

en un acuerdo anticompetitivo, aunque no sea un competidor directo en el mercado de re-

ferencia, pero si en un mercado vinculado o conectado al mismo.

En ese caso, la Audiencia Nacional considero acreditada la participacion de la empresa en
la conducta infractora, que consistié en la adopcién de acuerdos de fijacién de precios y
condiciones de distribucion de pafales a través de farmacias, pero excluy6 su responsabili-
dad al considerar que no operaba en el mismo mercado, por cuanto operaba en el canal

hospitalario e institucional.

La CNMC apel6 la sentencia y el TS ha considerado que existe interés en aclarar el grado de
responsabilidad atribuible a una empresa que tiene conocimiento de un acuerdo anticom-
petitivo o que lo facilita, pero que no es un competidor directo en el mismo mercado que el

resto de participantes.

Como ya hemos anticipado, el TS concluye que, aunque la empresa sancionada no opere en
el mercado principal afectado, si su participaciéon -como fue el caso- facilita la adopcién del
acuerdo ilegal, aunque no obtenga un beneficio explicito directo, pero con su presencia e

intervencion beneficié al cartel, siquiera de forma indirecta, es posible considerarla respon-

sable por su participacion en el cartel e imponerle la sancién que corresponda.
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Otros DESTACADOS de los tiltimos meses...

- Sobre reclamaciones de dafios por infracciones de competencia

La Asociacién denominada Unién de Pequefios Agricultores (UPA) de Avila se ha

puesto a de sus asociados para encargarse de la interposicion de demandas
para reclamar los dafios y perjuicios ocasionados por el cartel sancionado por la CNMC

en el que estuvieron implicadas la gran mayoria de industrias lacteas.
- Inspecciones

La CNMC ha dos expedientes sancionadores contra Atresmedia por publicidad
encubierta y emplazamiento de producto en television que se produjeron en los progra-
mas “Viajeras con B” en La Sexta y “El Contenedor” en Antena 3. Las practicas investi-
gadas habrian consistido en el caso de La Sexta en la muestra del nombre de una oficina
de una reconocida agencia de viajes en una carpeta con documentacién del itinerario de
un viaje concreto sin advertir al espectador de la naturaleza publicitaria del contenido y,
en el caso de Antena 3, se mostraron en numerosas ocasiones las marcas de distintas em-

presas de mudanza sin haber informado al ptblico del emplazamiento del producto.

Por su parte, la Comision Europea ha abierto formalmente dos investigaciones contra
Apple, con el objetivo de evaluar si las normas para la distribucién de aplicaciones a tra-
vés de su y las practicas con estan incumpliendo la normativa eu-
ropea de competencia, en concreto los articulos 101 y 102 del Tratado de Funciona-

miento.

La Autoridad italiana de la competencia ha iniciado también investigaciones formales
frente a Apple Italia y en este caso también frente a Amazon Italia por posibles acuerdos
anticompetitivos consistentes en prohibir la venta de productos de marca Apple y Beats

en Amazon a aquellos distribuidores no autorizados de Apple.
- Control de concentraciones

La CMA briténica ha dado a la operacion de concentracion entre las empresas
de comida a domicilio Just Eat y Takeaway.com. Just Eat es uno de los principales ope-
radores en el sector en Reino Unido y Takeaway.com opera en 11 paises, pero no ha es-
tado activa en Reino Unido desde su salida en 2016. Pese a que la Autoridad ha valo-
rado las potenciales presiones competitivas que podria ejercer Takeaway.com, ha con-
cluido que no existe probabilidad de que Takeaway.com vuelva a operar en Reino
Unido en el futuro.
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Noticias juridicas mas relevantes para

Julio 2020
el sector de productos de consumo

es un despacho fundado en 1931 que ofrece servicios legales en todas las dreas
del Derecho y que cuenta con oficinas en Barcelona, Madrid y Sevilla. Nuestro despacho se ha
adaptado a los cambios del 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

— [P &IT — Urbanismo & Medio Ambiente

Para cualquier aclaracién 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 Hernéndez

mhernandez@marimon-abogados.com

Este documento es una recopilacién de informacioén juridica elaborada por Marimén Abogados.
La informacién que se incluye no constituye asesoramiento juridico alguno. Los derechos de pro-
piedad intelectual sobre este documento son titularidad de Marimén Abogados. Queda prohi-
bida la reproduccién en cualquier medio, la distribucién, la cesion y cualquier otro tipo de utili-
zacion de este documento, en su totalidad o de forma extractada, sin previa autorizacion.
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