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Cambio de criterio del Tribunal Supremo
sobre las consecuencias de la ineficacia sobrevenida
en relacion con los pactos de no competencia

(Andlisis de la Sentencia de 12 de enero del 2015)

Ricardo Alonso Soto

Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de Madrid

Consejero académico de Gémez-Acebo & Pombo

1. Descripcion del caso

La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero
del 2015 aborda una vez mas el conflicto existente
entre una empresa petrolera (Repsol) y una empresa
que explota dos estaciones de servicio para la distri-
bucién de productos petroliferos (Ribera Alta y Ribera
Baixa, de Xativa) ligadas por una relacién juridica
compleja que consiste en la firma simultanea de tres
contratos:

a) Constitucion de un derecho de superficie por vein-
ticinco afios a favor de Repsol sobre unos terrenos
propiedad del distribuidor para que aquélla pueda
construir y explotar una estacién de servicio.
Repsol pagd 42 millones de euros por el derecho
de superficie y las licencias y 594 000 euros por
la construccién de la estacion de servicio. A la ex-
piracion del derecho de referencia, la estacion de
servicio revertird a la empresa distribuidora.

b) Arrendamiento de la estacién de servicio propiedad
de Repsol a la empresa distribuidora.

¢) Comisién y suministro en exclusiva, por el cual la
empresa arrendataria de la estacién de servicio
se compromete a abastecerse exclusivamente en
Repsol de los productos petroliferos puestos a la
venta, convirtiéndose en depositaria de éstos, y a
comercializarlos en nombre y por cuenta de Repsol,
por lo que percibe una comision sobre el precio de
venta al publico fijado por Repsol. Por su parte,
Repsol asume el compromiso de abanderar la es-
tacion de servicio. La duracién de este contrato se
fijé en veinticinco afios.
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2.2.

2. Desarrollo judicial del litigio

Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 8 de
Madrid de 9 de febrero del 2010

La estacidon de servicio reclamé la nulidad de la
relacién juridica compleja y, subsidiariamente,
la nulidad de la cldusula de suministro exclusivo
y una indemnizacién por una discriminacién de
precios en comparacion con los aplicados a otras
estaciones de servicio. La nulidad se fundaba en
los siguientes motivos contrarios a las normas
de defensa de la competencia: la fijaciéon por
Repsol del precio de venta al publico (PVP) de los
productos, la excesiva duracién del pacto de no
competencia y la aplicaciéon de condiciones de-
siguales para prestaciones equivalentes con la
consiguiente desventaja competitiva.

La sentencia estimé la demanda y declaré nula
la relacién contractual por ser contraria a las
normas de la competencia, baséndose en que
el distribuidor no era un agente genuino y en
que la duracién del contrato era contraria a lo
dispuesto en el Reglamento (CE) 2790/1999, y
condend a la petrolera a pagar la indemnizacion
correspondiente.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
de 18 de marzo del 2011

Apelada la sentencia del Juzgado de lo Mercantil,
la Audiencia Provincial estim¢ parcialmente el re-
curso de Repsol, revocé la sentencia de la primera
instancia y declar6 nulo el pacto de suministro en



2.3.

exclusiva y de abanderamiento de la estacion de
servicio por un plazo de veinticinco afios. El tri-
bunal consideré, de un lado, que no hubo fijacién
de precios y, de otro, que, dado que el pacto de
no competencia se habia establecido con arreglo
al Reglamento 1984/83, la entrada en vigor del
nuevo Reglamento 2790/1999 no determinaba la
nulidad radical del contrato, sino su adaptacion a
las nuevas normas, de modo que, al no haberse
procedido a ésta, se generaba exclusivamente la
nulidad del citado pacto en lo que excede de
la duracioén fijada por la nueva normativa.

Recurso de casacién y sentencia del Tribunal
Supremo

Ambas partes interpusieron un recurso de casa-
cién por los siguientes motivos:

a) Vulneracion del principio de cosa juzgada al
no respetar los hechos declarados probados
por las resoluciones del Tribunal de Defensa
de la Competencia confirmadas por las sen-
tencias de la Audiencia Nacional de 11y 13 de
julio del 2007 y del Tribunal Supremo
de 10 y 17 de noviembre del 2010.

b) Apreciacion errénea de la prueba sobre la fi-
jacion del precio de venta al publico (PVP) por
parte de Repsol.

¢) Nulidad del pacto de no competencia.

La sentencia del Tribunal Supremo rechaza el
primer motivo porque en el derecho espafiol, a
diferencia de lo que sucede en el derecho comu-
nitario europeo, no existe ninguna norma que
establezca que las resoluciones dictadas por una
autoridad de competencia vinculen al tribunal del
orden jurisdiccional civil en el enjuiciamiento de
las acciones civiles basadas en las mismas con-
ductas, en este caso, la apreciacion de la nulidad
del pacto contractual de no competencia. El Tri-
bunal Supremo parece desconocer en relacién
con este punto la doctrina del Tribunal Consti-
tucional que establece que la existencia de pro-
nunciamientos contradictorios en las resoluciones
judiciales de las que resulte que unos mismos
hechos ocurrieron y no ocurrieron no sélo es
incompatible con el principio de seguridad juri-
dica (art. 9.3 CE), sino también con el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y con la
propia doctrina de la Sala Primera que ha casado,
por ejemplo, una sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid por no respetar la fuerza proba-
toria de las sentencias judiciales dictadas en via

contencioso-administrativa y haber llegado, sin la
debida motivacion, a conclusiones que las contra-
dicen (STS de 7 de noviembre del 2013).

En cuanto al segundo motivo de recurso, el
tribunal lo desestima también porque no es
adecuado utilizar argumentos referentes a un su-
puesto error en la interpretaciéon para cuestionar
el juicio factico de la Audiencia (la Audiencia no
tomd en consideracién el argumento de que los
descuentos practicados por medio de la tarjeta
Solred no son auténticos descuentos). Ademas,
porque, siguiendo la doctrina jurisprudencial
tanto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
como del Tribunal Supremo espaiiol, la calificacién
del contrato y su interpretacion es labor juridica
que se asienta sobre los hechos probados y le co-
rresponden al juez de instancia, por lo que, fijada
esa interpretacion por el tribunal de instancia, el
debate en casacidn sobre la interpretacion del
contrato se limita a su ilegalidad, arbitrariedad o
irracionalidad.

Finalmente, se estima el tercer motivo acogién-
dose al argumento de que, cuando se concertd
el pacto de exclusiva, estaba vigente el Regla-
mento (CEE) 1984/83 que, en materia de distri-
bucion de gasolina, permitia que dichos pactos
tuvieran la misma duraciéon que el entramado
contractual establecido. Este reglamento fue sus-
tituido por el Reglamento (CE) 2790/1999, que
entré en vigor el 1 de enero del 2000, el cual
fijé una duracién maxima de cinco afos para los
pactos de no competencia. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo habia venido estimando que la
exclusiva de abastecimiento establecida antes de
la entrada en vigor del Reglamento 2790/1999 in-
curria en una nulidad sobrevenida, pero con un
alcance limitado a la duraciéon que excediera de
lo estipulado por la nueva norma, lo que repre-
sentaba, en el caso que nos ocupa y teniendo en
cuenta la norma transitoria, una duracién hasta
el 31 de diciembre del 2006.

Esta doctrina ha resultado, sin embargo, afectada
por el Auto del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 27 de marzo del 2014, as. Brigth Ser-
vice (C-2013/142), que establece la nulidad de
pleno derecho de los pactos que, cumpliendo los
requisitos del Reglamento 1984/83, no cumplen
los establecidos en el Reglamento 2790/1999 a
partir de la finalizacién del periodo transitorio que
se extiende hasta el 31 de diciembre del 2001.

Asi pues, en aplicacién de esta nueva jurisprudencia,
la sentencia del Tribunal Supremo considera que el
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pacto de no competencia de referencia es nulo desde
el 1 de enero del 2002, por lo que casa la sentencia
de la Audiencia, sin perjuicio de las consecuencias
que haya que atribuir a esta nulidad.

3. Doctrina de la sentencia sobre las consecuencias

de la ineficacia sobrevenida

La sentencia del Tribunal Supremo, teniendo en cuenta
la entidad del pacto de no competencia en relacién
con los contratos de referencia, llega a la conclusion de
que es razonable considerar que éstos no se habrian
suscrito si la inversion efectuada, que mas tarde ha-
bria de revertir a la empresa propietaria del terreno, no
hubiera podido amortizarse con el suministro de com-
bustible durante el largo periodo de tiempo pactado.
Por consiguiente, establece que hay que estimar que la
ineficacia sobrevenida de la cldusula de duracién del su-
ministro exclusivo afecta a todo el entramado contrac-
tual, puesto que todos los contratos obedecian a una
finalidad comun y entre ellos existia un equilibrio de
prestaciones que se rompid cuando se declard la nulidad
de la cldusula al poco tiempo de firmarse los contratos
sin que se hubiera podido amortizar la inversion.

En consecuencia, los efectos de la nulidad, descar-
tada la existencia de causa torpe, son la ineficacia

4 | Notas de Competencia

de los contratos a partir del 1 de enero del 2002 y
la ordenada liquidacion de la relacién contractual
compleja para restablecer el equilibrio econémico
entre las partes.

Por ultimo, la sentencia considera que esta liquida-
cion no es objeto de este pleito ni cabe remitirla a
ejecucién de sentencia, sino que deberd ser objeto
de un pleito posterior.

Esta doctrina jurisprudencial va a suponer, sin
lugar a dudas, un renacimiento de los litigios re-
lacionados con los acuerdos de suministro en
exclusiva de carburantes concertados entre las
empresas petroleras y los distribuidores de dichos
productos y su comercializacién en estaciones de
servicio mediante contratos de agencia (genuinos)
y de distribucién (o de agencia no genuinos) que
habian dejado de producirse a la vista de las reso-
luciones de las autoridades nacionales de defensa
de la competencia (Tribunal de Defensa de la Com-
petencia y Comisidon Nacional de la Competencia) y
de las sentencias del orden jurisdiccional civil que
aplicaban la anterior doctrina legal, las cuales ha-
bian constituido el mayor porcentaje de los casos
de aplicacién privada del derecho de la compe-
tencia en nuestro pais.



MosaAico

Noticias

La CNMC publica su informe anual sobre ayudas
publicas

El informe anual que publica la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) pretende contribuir al
mejor conocimiento de las ayudas publicas en Espafia y
ser de utilidad para un mejor disefio y concesién de aqué-
llas por parte de los poderes publicos. El informe se re-
fiere a las ayudas publicas concedidas en Espaia durante
el 2013 y es el segundo que publica la CNMC.

La CNMC ha hecho una aproximacién estadistica al vo-
lumen de ayudas de Estado concedidas en nuestro pais
durante el 2013, tomando como referencia la revision
efectuada por la Comisién Europea en el tGltimo Marcador
de ayudas de Estado publicado. Ademas, incluye las prin-
cipales novedades normativas o administrativas de am-
bito comunitario con especial referencia a las resoluciones
sobre ayudas relevantes para Espafia, asi como a las prin-
cipales actuaciones llevadas a cabo por la CNMC sobre esta
materia.

En relacién con la aproximacion estadistica al volumen
de ayudas, conviene efectuar una distinciéon entre las
ayudas regulares y las ayudas al sector financiero. Las
primeras alcanzaron en el 2013 los 2779 millones de
euros, lo que equivale al 0,28 % del PIB. Estas ayudas
regulares muestran una trayectoria descendente respecto
al 2012 (3887 millones de euros, un 0,38 % del PIB) y se
encuentran por debajo de los niveles de la UE-27 (donde
representan un 0,48 % del PIB). Dentro de dichas
ayudas regulares, 1351 millones de euros son ayudas
sectoriales, mientras que las ayudas horizontales repre-
sentan 1428 millones de euros. En cuanto a las ayudas al
sector financiero, es preciso distinguir entre los distintos
tipos de instrumentos, dado que cada uno de ellos tiene
unas especificidades que afectan a su forma de contabi-
lizacién. De acuerdo con la metodologia de la Comisién
Europea, en Espafia durante el 2013 las medidas de re-
capitalizacion alcanzaron los 2110 millones de euros
(un 0,21 % del PIB); el rescate de activos deteriorados fue
de 4507 millones de euros (un 0,44 % del PIB); las garan-
tias fueron 53 607 millones de euros (un 5,24 % del PIB)
y el resto de las medidas de liquidez, 200 millones de
euros (un 0,02 % del PIB), todas ellas en claro descenso
respecto a las cifras del 2012.

Finalmente, respecto a las actuaciones llevadas a cabo por
la CNMC en materia de ayudas publicas, hay que destacar
los informes sobre el Real Decreto Ley por el que se esta-
blece el marco juridico de la regulacién aeroportuaria y el

régimen de transparencia y consulta en la fijacién de las
tarifas aeroportuarias de AENA, S. A.; el Proyecto de Real
Decreto por el que se aprueba el reglamento de medidas
para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria,
y el Proyecto de Orden Ministerial por la que se modifica la
Orden por la que se establecen las bases reguladoras de
la concesién de ayudas con cargo al programa de exten-
sién de la banda ancha de nueva generacién.

Como complemento a su actuacion en esta materia,
la CNMC esté preparando una Guia para la evaluacion de
las ayudas publicas que se publicara en el ano en curso.
En dicha guia se incluirdn recomendaciones para valorar
los efectos de las ayudas publicas, tanto en relacion con el
grado de cumplimiento de los objetivos previstos ex ante
como en lo relativo a la posible materializacion de efectos
indirectos, como la alteracion de la competencia y la efi-
ciencia y la distorsion de flujos comerciales.

Estudio sobre el mercado de inspecciones de ins-
talaciones receptoras de gases combustibles por
canalizacion

La CNMC ha publicado el Estudio sobre el mercado de
inspecciones de instalaciones receptoras de gases com-
bustibles por canalizacion. El estudio se fundamenta en la
obligacién, impuesta por la Ley 34/1998, de 7 de octubre,
del Sector de Hidrocarburos, a las empresas distribui-
doras de gases combustibles y suministradores de gases
licuados del petrdleo, de llevar a cabo cada cinco afios
una visita de inspeccion a las instalaciones receptoras
conectadas a redes canalizadas. El coste de estas inspec-
ciones se repercute a los usuarios de las instalaciones y
corresponde a las comunidades auténomas la regulacién
del precio que perciben los distribuidores por tales ins-
pecciones periodicas.

El objetivo del estudio es analizar la regulacién de estas
inspecciones periddicas y dar una serie de recomenda-
ciones a las autoridades competentes, nacionales y auto-
némicas para que el mecanismo de inspeccion periédica
alcance la méxima eficiencia econémica y cumpla los ob-
jetivos de seguridad de las instalaciones.

La principal conclusién del estudio es la conveniencia de la
apertura a la competencia del servicio de inspeccién pe-
riddica. La introduccion de presidn competitiva en el mer-
cado mejoraria las condiciones del servicio de inspeccién
para el consumidor, permitiria una previsible reduccién de
los precios respecto a los precios actualmente regulados,
asi como una mayor flexibilidad a la hora de acordar una
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cita para la visita de los inspectores a la instalacién. No
obstante, el analisis econdmico detecta la existencia de
posibles fallos de mercado que podrian afectar a su co-
rrecto funcionamiento, por lo que se propone que la aper-
tura del mercado se acompafie de medidas adicionales que
garanticen la seguridad y la calidad de las instalaciones
inspeccionadas. En concreto, se recomienda dar la opcién
a los usuarios de contratar la inspeccién con un instalador
autorizado de su eleccidén, con libertad de precios, tras-
ladando al consumidor las ventajas de la tension compe-
titiva existente actualmente en la subcontratacién de los
servicios de inspeccién por parte de las companias distri-
buidoras o suministradoras.

Adicionalmente, se recomienda habilitar el acceso de las
empresas instaladoras a la informacién de la que dis-
pone cada distribuidor, asi como establecer unos criterios
transparentes y homogéneos para fijar las tarifas regu-
ladas por las comunidades auténomas. Por ultimo, y con
objeto de garantizar la seguridad en las instalaciones, se
recomienda revisar el criterio legal de actuacién sobre
la interrupcién del suministro en casos de ausencia
del titular o falta de autorizacion para acceder a las

instalaciones, cumpliendo siempre plenamente las ga-
rantias para el usuario.

La CNMC presenta recurso contencioso-administra-
tivo ante la Audiencia Nacional contra una resolucién
del Servicio Territorial de Transportes de Valencia

La CNMC ha interpuesto un recurso contencioso-admi-
nistrativo contra una resoluciéon del Servicio Territorial
de Transportes de Valencia, de 12 de febrero del 2015,
confirmada por la Direccion General de Transportes y
Logistica de la Generalitat Valenciana, que deniega una
autorizacién de transporte de mercancias por carretera.
La CNMC estima que la resolucidn puede resultar contraria
a los principios de necesidad, proporcionalidad y no discri-
minacion de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado
porque la exigencia de un nimero minimo de tres vehiculos
establecida en el articulo 19.1 de la Orden FOM/734/2007,
para la obtencion de una autorizacién de transporte, dispo-
sicion en la que se fundamenta la resolucion impugnada,
no cumple los requisitos de necesidad y proporcionalidad
del articulo 5 de la citada ley y supone un obstaculo injus-
tificado para el acceso y ejercicio de esta actividad.

Informes sobre proyectos normativos

Proyecto de Real Decreto Legislativo que aprueba el
texto refundido de la Ley de garantias y uso racional
de los medicamentos y productos sanitarios

La CNMC ha publicado el informe sobre el proyecto de real
decreto legislativo que tiene por objeto elaborar un texto
Unico que recoja todas las modificaciones que se han su-
cedido en la Ley 29/2006, de garantias y uso racional de
los medicamentos y productos sanitarios, derivadas tanto
de la transposicidon de normativa comunitaria como de di-
ferentes medidas de contencién y racionalizacién del gasto
farmacéutico. A pesar de que el proyecto no es susceptible
de incorporar innovaciones sustantivas por tratarse de un
texto refundido, la CNMC destaca una serie de aspectos
mejorables tanto de coherencia y comprensién del texto
como otros que deberian replantearse en futuras reformas
legales.

La CNMC considera muy positivos elementos como las
previsiones expresas de impulso de la competencia y de
la competitividad, la aproximaciéon mas econdémica en la
fijacion de precios de medicamentos y productos sanita-
rios, o medidas concretas como el fomento de los gené-
ricos, la sustitucion por el farmacéutico y la prescripcion
por principio activo. No obstante, la CNMC lleva a cabo las
siguientes apreciaciones adicionales respecto de ciertos
aspectos susceptibles de mejora en futuras reformas:
1) El procedimiento y los criterios para la inclusién de
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financiacién publica de un medicamento o producto sani-
tario en el Sistema Nacional de Salud ofrece una excesiva
discrecionalidad y una posible discriminacién por el origen
de los productos al incluir como consideracién la contri-
bucioén al producto interior bruto. 2) Los regimenes de
intervencion de precios muestran, en general, una regu-
lacion carente de una justificacion individualizada de cada
mecanismo de intervencién, asi como falta de transpa-
rencia, cuando su disefio deberia tener en cuenta criterios
farmacoecondmicos. 3) Se recomienda profundizar en las
politicas alternativas a la intervencion de los precios, por
ejemplo politicas de fomento de la competencia del lado
de la demanda como las dirigidas al uso racional de me-
dicamentos que impliquen aumentar la competencia en
precios para el consumidor. 4) La determinacién de los
criterios para la fijacién de precios de los medicamentos y
productos sanitarios de nueva comercializacién. 5) La revi-
sién del sistema de precios de referencia que se ha desvir-
tuado y funciona como un sistema de precios maximos. Se
advierte, ademas, que con este sistema, los beneficios de
la mayor competencia en los precios no se han trasladado
al consumidor. 6) Se considera positivamente el sistema
de precios seleccionados ya que constituye un mecanismo
procompetitivo que hace uso de mecanismos de mercado,
pero se advierte que su implantacién deberia procurar que
no se introdujeran restricciones de acceso a la licitacion.
7) Se sugiere que se reconsidere la estricta limitacion de
los descuentos y la de la revisién de precios Unicamente



ante rebajas superiores del 10 %. 8) Se valoran positiva-
mente los mecanismos de subastas y compras publicas
centralizadas siempre que se disefien considerando los
principios de una competencia efectiva. 9) Se plantea
también la reconsideracion de la eliminacién de restric-
ciones a la comercializaciéon por canales distintos a los
tradicionales (venta a distancia y telematica) para medi-
camentos y productos sanitarios no sujetos a prescripcién
y, en particular, se propone la reserva de actividad de la
venta por internet a los titulares de oficinas de farmacia.
10) Se alerta de la excesiva ordenacién de las oficinas de
farmacia. En este sentido, se recomienda la eliminacion de
la reserva de actividad impuesta en la figura del director
técnico farmacéutico de las entidades de distribucidn.
11) Por ultimo, se plantea valorar la proporcionalidad y
razonabilidad de las conductas sancionables derivadas del
incumplimiento de la garantia de abastecimiento y consi-
derar una redaccién alternativa de estas infracciones mas
alineada con la Directiva 2001/83.

Anteproyecto de Ley de recuperacion y resolucion
de entidades de crédito y empresas de servicios de
inversion

Este anteproyecto actualiza el marco normativo de este
sector en Espafia y transpone la Directiva 2014/59/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo, por la
que se establece un marco para la reestructuracién y
la resolucion de entidades de crédito y empresas de ser-
vicios de inversién.

La regulacion que se aplica a este sector es muy especifica
y nace como consecuencia de dichos fallos de mercado.
No obstante, para que la regulacién corrija estas deficien-
cias del mercado, debe estar bien disefiada y producir el
minimo perjuicio sobre la competencia. En este sentido,
la CNMC considera que existen aspectos del anteproyecto
gue merecen una valoracién positiva, como la intencién de
introducir los incentivos adecuados en la gestidon de enti-
dades financieras o la intencién de minimizar el impacto
negativo de las intervenciones en los recursos publicos,
sin embargo, pone de relieve algunas cuestiones mejo-
rables desde la dptica de la competencia y la regulacién
econdmica eficiente: 1) En cuanto a la normativa nacional
y comunitaria de ayudas de Estado, la asistencia debe li-
mitarse al minimo necesario y el beneficiario ha de con-
tribuir de forma adecuada a la reestructuracién. Para ello
se recomienda precisar que el uso de fuentes alternativas
de financiacién en la fase de recapitalizacion interna sea
solo el ultimo recurso. 2) Respecto a los distintos instru-
mentos en los que se puede materializar la intervencion,
la CNMC destaca su preferencia por instrumentos menos
distorsionadores de la competencia, como las garantias,
por su mas facil reversibilidad y su disefio mas orientado
al mercado, en comparacion, por ejemplo, con las medidas
de recapitalizacién o el rescate de activos deteriorados.

Asimismo, cabria descartar que el FROB pudiese tomar
medidas (compensaciones a accionistas y acreedores o
concesién de préstamos a otros mecanismos de finan-
ciacion) que pueden no generar los incentivos adecuados
para una gestion prudente y que reducen la contribucién
que tienen que hacer la entidad, sus acreedores y sus ac-
cionistas a los costes de su reestructuracién. 4) En cuanto
a la fase de resoluciéon, la CNMC considera recomendable
optar por la opcién mas competitiva, de forma que prime
la venta del negocio viable a entidades que pudieran
ejercer una competencia efectiva en el mercado sobre la
utilizacién de entidades puente o sociedades de gestién de
activos. En cualquier caso, y en cumplimiento de la norma-
tiva de ayudas de Estado, la seleccién de adquirentes debe
efectuarse conforme a procedimientos abiertos, competi-
tivos, transparentes, no discriminatorios y en condiciones
de mercado. 5) Finalmente, respecto al Fondo de Resolu-
cién Nacional, que se crea a partir de contribuciones de las
entidades, es esencial que dichas aportaciones se ajusten
al perfil de riesgo de cada entidad, de forma que se pueda
capturar el fallo de mercado en forma de la externalidad
que supone cada institucién. El uso de este fondo en la
fase de recapitalizacién interna deberia considerarse como
una opcidén residual.

Proyecto de Real Decreto Ley de medidas urgentes
de los derechos audiovisuales de las competicio-
nes de futbol profesional en Espaiia

El Real Decreto Ley 5/2015, de 30 de abril, instaura un
sistema de venta conjunta de los derechos audiovisuales
de las competiciones de futbol profesional (Liga, por un
lado, y Copa del Rey y Supercopa de Espafia, por otro),
con un sistema de reparto de los ingresos en funcién de los
resultados deportivos y de la implantacién social.

La CNMC considera que la venta conjunta de los derechos
supone un acuerdo horizontal entre competidores con el
principal efecto de fijar el precio. En principio, esta férmula
esta prohibida por la normativa nacional y comunitaria de
la competencia. Sin embargo, la Comisién Europea con-
sidera que presenta determinadas eficiencias y mejoras
para el bienestar del consumidor que permiten que se re-
curra a ella. En consecuencia, el Gobierno podria estar
legitimado juridicamente para establecer dicho sistema en
Espafia.

En cuanto al caso espafiol, la CNMC considera que el sis-
tema de venta de derechos conjuntos es de dificil justifi-
cacién desde el punto de vista de la competencia frente al
sistema vigente hasta ahora. Por ello, a pesar de que el
modelo que plantea el real decreto ley podria representar
ciertas mejoras, siempre que se confirmen las eficiencias
alegadas, convendria que fuesen evaluadas bajo los prin-
cipios de necesidad y proporcionalidad. En este sentido
la CNMC ha propuesto lo siguiente: 1) que se reduzca la
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duracién de los contratos de explotacién y comercializa-
cién de los derechos audiovisuales a un maximo de tres
afios; 2) que se evite que un solo operador acapare los
derechos de los diferentes productos comercializables;
3) que, para evitar situaciones de fraude en el reparto
de los ingresos, se tenga en cuenta el puesto alcanzado
por el club en la clasificaciéon en cada temporada en vez
de asignar un porcentaje en funcién del tramo. Esto dara
incentivos econdmicos a los equipos para que se esfuercen
aun mas hasta el final de temporada.

La CNMC ha hecho ademés varias recomendaciones desde
el punto de vista de la promocién de la competencia y
la regulacién econdémica eficiente para mejorar el sis-
tema de ventas de derechos, entre las que destacan las
siguientes: 1) fortalecer el papel que debe jugar la CNMC
en una serie de decisiones directamente relacionadas con
el sistema de reparto de derechos; 2) primar los crite-
rios objetivos para asegurar unos incentivos adecuados
para los clubes a la hora de establecer los criterios para
el reparto de los ingresos (en vez de criterios de «implan-
tacion social» evaluados a partir de estudios de mercado,
la implantacién social deberia calcularse sobre variables
objetivas y verificables como la recaudacién en abonos
y taquilla); 3) evitar posibles tratamientos diferenciados
de los clubes sobre el cobro de deudas por parte de las
Administraciones Publicas para no contravenir la norma-
tiva sobre ayudas publicas; asi, los ingresos obtenidos por
los derechos audiovisuales se deberian dedicar de forma
obligatoria, preferente y en un plazo perentorio a saldar
dichas deudas; 4) las compensaciones que deben efectuar
los clubes a la Liga y a la Federacién Espafiola deberian
guiarse por un criterio de orientacion a costes para que no
haya incentivos a pérdida de eficiencia; 5) finalmente, el
fondo de compensacion para los equipos que descienden
de categoria podria alterar el libre juego de la competencia
economica y deportiva porque estos equipos ya cuentan
generalmente con mayores ingresos que sus nuevos com-
pafieros de categoria.

Anteproyecto de Ley de Auditoria de Cuentas

El anteproyecto tiene por objeto establecer las condiciones
y los requisitos necesarios para el ejercicio de la acti-
vidad de auditoria de cuentas, asi como la regulacién del
sistema de supervision publica y los mecanismos de coo-
peracién internacional, todo ello a partir de la adaptacién
de la legislacidn existente a las recientes normas apro-
badas por la Unién Europea sobre la materia.

La CNMC parte de la idea de que la auditoria de cuentas
supone una actividad de relevancia para el funciona-
miento eficiente de la economia por diversas razones
relacionadas con la existencia de «fallos de mercado».
Debido al papel que desempefian las entidades de audi-
toria de cuentas entre la gestién y la propiedad de las

8 | Notas de Competencia

empresas auditadas, la existencia de asimetrias entre
la informacién que se comparte y la multitud de los ac-
cionistas potencialmente afectados, la CNMC considera
que puede ser razonable la obligatoriedad de informes
de auditoria que cumplan con las garantias de profesio-
nalidad, independencia y transparencia. En todo caso,
desde la perspectiva de la promociéon de la competencia
y de la aplicacion de los principios de la regulacién eco-
némica eficiente, la CNMC sefiala varios aspectos que
son susceptibles de mejora: 1) En ciertos casos, podria
acentuarse el ajuste con el principio constitucional de
libertad de empresa y con los principios de la Direc-
tiva de Servicios. 2) El régimen de contratacién que
prevé el anteproyecto para las auditorias obligatorias
presenta una serie de restricciones a la competencia.
3) Convendria analizar con mayor profundidad las atri-
buciones que da el anteproyecto a las corporaciones
profesionales de auditores de cuentas. 4) En cuanto a
los requisitos que se establecen para el acceso o ejer-
cicio de la actividad, la CNMC considera que algunos
de ellos pueden ser objeto de mas fundamentacién,
entre otros, por ejemplo, la exigencia de una fianza
para poder desarrollar la actividad profesional de audi-
tor, el tener la nacionalidad espafiola o de un Estado
miembro de la Unidn Europea, y la intervencién de
las entidades corporativas de auditores en el procedi-
miento de acceso al mercado. 5) En cuanto a los plazos
para el régimen de contratacidén para las auditorias
obligatorias y las auditorias de entidades de interés
publico, la CNMC considera que los periodos propuestos
pueden dificultar la entrada de nuevos competidores
y facilitar el riesgo de captura del auditor. La norma
establece una limitacion temporal méxima y minima de
tres a nueve afios para las primeras, con posibilidad de
prérroga tacita obligatoria, y de tres a diez afios para
las segundas, pudiendo ampliarse hasta en cuatro afios
mas. 6) Sobre las funciones de colaboracién atribuidas
a la CNMC con el Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas (ICAC) para redactar informes anuales
sobre la evoluciéon del mercado y la comunicacion de
operaciones que puedan poner en riesgo la compe-
tencia, considera que no se diferencian claramente
las funciones de supervision del mercado de auditoria
del ICAC de las funciones de supervisién y control atri-
buidas a la CNMC en su normativa especifica. 7) En
cuanto al papel de las corporaciones profesionales,
la CNMC considera que las funciones atribuidas parecen
exceder las propias de la ordenacién de la profesién es-
tablecidas en la Ley de Colegios Profesionales y podrian
limitar el ejercicio de la competencia.

Anteproyecto de Ley del Sector Ferroviario
La CNMC reconoce que, a pesar de los importantes

esfuerzos que se han destinado a mejorar la red fe-
rroviaria, no se ha conseguido incrementar de forma



sustancial la cuota del ferrocarril respecto a otros
modos de transporte. Por ello considera necesario un
cambio en el modelo de explotacién de las infraestruc-
turas ferroviarias que incentive un uso mas eficiente
de éstas. La experiencia internacional demuestra
que la apertura a la competencia de estos mercados
ha supuesto incrementos sustanciales de trafico. En
este sentido, la aplicacion de las recomendaciones de
la CNC en el Documento de reflexidon sobre el proceso
de liberalizacién del transporte de viajeros por ferro-
carril mejoraria la eficacia del proceso de liberaliza-
cion y reforzaria la credibilidad y el resultado final del
proceso.

A juicio de la CNMC, el anteproyecto mejora la ley vi-
gente en aspectos relevantes de la regulacién del sector
ferroviario: 1) Simplifica la estructura de cénones, dado
que elimina el canon de acceso y unifica los cdnones de
circulacién y trafico, lo cual es positivo para facilitar la
entrada de nuevas empresas ferroviarias. 2) Recoge un
sistema de licitacion de autorizaciones por parte del Minis-
terio de Fomento para los servicios sujetos a obligaciones
de servicio publico ajustado a los principios de publicidad,
transparencia y no discriminacion. Si finalmente se aplican
estas premisas, se podrian reducir los costes de presta-
cién de estos servicios, como ha sucedido en otros paises.
3) Incrementa la transparencia financiera y contable de
los gestores de infraestructuras y obliga a que, en el plazo
de cinco afios, equilibren sus cuentas, incluidas las ayudas
publicas. 4) Prevé la participacion del sector en la planifi-
cacion de las infraestructuras, lo que ayudara a priorizar
aquéllas con mayor demanda potencial y mejorara la efi-
ciencia del sistema.

Sin embargo, la CNMC considera que el anteproyecto de-
beria ser mas ambicioso para conseguir la apertura efectiva
de los mercados de transporte ferroviario. De esta forma se
podria evitar que se repitiera la experiencia del transporte
de mercancias, donde los efectos de la liberalizacion han
sido limitados. En consecuencia, la CNMC insiste en una
serie de medidas para facilitar la entrada y consolidacion de
la competencia: 1) Establecer un marco regulatorio que fa-
vorezca la competencia (esto evitard que Renfe-Operadora
pueda llevar a cabo comportamientos que obstaculicen la
entrada de potenciales competidores). 2) Modificar la estra-
tegia de liberalizacion del transporte de viajeros mediante
un plan de actuacién que marque la introduccién de compe-
tencia progresiva de lineas y corredores, con criterios, hitos,
fechas y ambitos geograficos. 3) Promover el disefio de un
marco institucional que asegure que el regulador indepen-
diente cuenta con las funciones adecuadas para supervisar
las obligaciones tanto de los gestores de infraestructuras
como de Renfe-Operadora.

La CNMC asimismo considera que son necesarias al-
gunas modificaciones en el anteproyecto para asegurar

una correcta transposicion de la Directiva 2012/34/UE
en relacién con las funciones del regulador indepen-
diente. Finalmente, la CNMC estima que el ante-
proyecto plantea una definicién de los servicios de
interés econdmico general que podria ser demasiado
extensa.

Proyecto de Real Decreto sobre pilas y acumula-
dores y la gestién ambiental de sus residuos

El proyecto de real decreto, que modifica la normativa
vigente sobre pilas y acumuladores, tiene un contenido
muy técnico, busca promover el uso eficiente de los re-
cursos y garantizar la proteccion de la salud humana
y del medio ambiente. La futura norma, ademas, es-
tablece las condiciones de la actividad de los gestores
de residuos de pilas y acumuladores, lo que repercute
directamente en el funcionamiento de este mercado y
en su organizacion.

La CNMC, partiendo de la idea de que la regulacién de
los residuos protege intereses generales especificos
como la salud publica y la conservaciéon del medio am-
biente, considera normal que se introduzcan restric-
ciones a la competencia que limiten la posibilidad de
los operadores de acceder a los distintos mercados,
0 que se impongan limitaciones a su comportamiento
cuando ejercen su actividad. No obstante, la CNMC rea-
liza una serie de comentarios desde la perspectiva de
la promocidn de la competencia y de la regulacion eco-
nomica eficiente. En concreto, incide en los siguientes
aspectos: 1) En los sistemas colectivos de responsabi-
lidad ampliada: la CNMC propone que las condiciones
de adhesién al sistema sean transparentes y objetivas,
que se llegue a acuerdos de duracién limitada y que
se permita el acceso de terceros a su infraestructura.
Ademas, el potencial intercambio de informacién dentro
de estos sistemas deberia garantizar que no genere un
aumento del riesgo de colusién entre los operadores.
2) La CNMC no comparte la propuesta de que las auto-
rizaciones estén limitadas temporalmente, aunque con
posibilidad de renovacion. La autorizaciéon para operar
en este mercado ha de justificarse suficientemente, sin
que el hecho de que existan competencias autonémicas
deba limitar territorialmente el acceso de operadores a
estos sistemas. 3) En cuanto a la financiacién de la reco-
gida y gestion de los residuos de pilas y acumuladores,
no queda claro cémo se va a coordinar la afirmacion
sobre la gratuidad de las operaciones con la posibilidad
de que se repercuta una cantidad en el precio de los
productos a los consumidores. Por otra parte, el esta-
blecimiento de precios uniformes en todo el territorio
del sistema colectivo puede generar ineficiencias en el
sistema. 4) Finalmente, en cuanto a la existencia de
varios registros, se sugiere la posibilidad de estudiar la
integracion de éstos en uno solo.
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Practicas anticompetitivas

Practicas colusorias en la distribucion de automaoviles

La CNMC ha sancionado con un total de 41,13 millones
de euros a noventa y nueve operadores econémicos,
entre los que se encuentran concesionarios de auto-
moviles (tanto de propiedad de la marca como inde-
pendientes), asociaciones sectoriales y empresas de
consultoria, por haber adoptado y puesto en practica
acuerdos de fijacién de condiciones comerciales y de
imposicidn de descuentos méaximos y por haber inter-
cambiado con frecuencia informacién sensible en el
mercado de distribucidn de turismos de las marcas
Audi, Volkswagen (VW) y Seat. La efectividad de estos
acuerdos no habria sido posible sin la colaboracién
de dos asociaciones profesionales (Acevas y Ancosat)
y dos empresas de consultoria y servicios (ANT Ser-
vicalidad y Horwath). Asimismo, ha quedado acredi-
tado que las empresas adoptaron sus acuerdos con
manifiesta ocultacién y secretismo valiéndose de me-
canismos especificos de seguimiento del cumplimiento
de los acuerdos e, incluso en algunos supuestos, de
instrumentos de sancién para los incumplimientos (Re-
solucién de 28 de mayo del 2015).

La investigaciéon puso de manifiesto la existencia de
siete carteles zonales (Madrid, Catalufia, Andalucia,

Norte, Asturias y Valencia —los seis respecto de
Audi-VW— y Madrid —respecto de Seat—) cuya dura-
cion se extiende desde el 2006 hasta junio del 2013.
En las zonas de Madrid y Cataluia se habia establecido
ademas un sistema de sanciones pecuniarias para los
casos de incumplimiento de los acuerdos que recau-
daba y hacia suyas la empresa ANT Servicalidad como
pago de sus servicios.

La CNMC considera, por otra parte, que el papel desem-
pefiado por ANT Servicalidad, Horwath, Ancosat y Acevas
ha sido determinante al actuar como facilitadores de
los acuerdos al inducir y proponer medidas de estabili-
zacién y servir de plataformas de los intercambios de
informacién.

La resolucién concede a Seat, S. A., una exencién del pago
de la multa por haber solicitado clemencia y también a
once de sus empresas filiales por haber aportado durante la
investigacién elementos de prueba que han posibilitado
la deteccién del cartel. Finalmente, se decreta el archivo
de las actuaciones seguidas contra otras cuatro empresas
por no haber quedado acreditada su participacién en la
infraccion.

Cartel de fabricacién de papel, cartén ondulado y embalajes de cartén

La CNMC ha sancionado con un total de 57,7 millones de
euros a dieciocho empresas que operan en los mercados
de fabricacién de papel, de cartédn ondulado y de fabrica-
cién de productos de embalaje de cartén y a la Asociacién
Sectorial de Fabricantes de Cartén Ondulado (Afco) por
haber cometido una infraccién Unica y continuada, prohi-
bida en los articulos 1 de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia y 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, consistente en desarrollar recomendaciones co-
lectivas, intercambios de informacién y acuerdos de pre-
cios, asi como en el reparto de clientes en los mercados de
elaboracién de pasta de papel y papel para la fabricacion
de cartén ondulado y de fabricaciéon del cartén ondulado
y su transformacién en productos de embalaje o enva-
sado. Las infracciones se cometieron desde el 2002 hasta
el 2013 (Resolucién de 18 de junio del 2015).

Se trata de dos mercados que estdn estrechamente rela-
cionados porque las variaciones de la produccién y de los
precios del papel, que es la materia prima fundamental
en el proceso de la fabricacion del cartéon ondulado, in-
fluyen en la fijacién de los precios finales de los envases y
embalajes de cartén ondulado. Ademas, tienen una impor-
tancia transversal en la economia, dado que los clientes
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que utilizan los embalajes de cartén afectados por la in-
fraccidon son empresas que operan en todos los sectores
productivos y de servicios. En este sentido, dichas em-
presas podrian incrementar sus precios de venta a los con-
sumidores si los envases y embalajes que utilizan para la
comercializacién de sus productos experimentan subidas
de precios de caréacter regular o extraordinario. Resulta
evidente, por tanto, que estas conductas afectan de forma
indirecta y efectiva a los consumidores, con la consecuente
pérdida de eficiencia general y de impacto en los precios
finales de diversos productos y servicios.

En el mercado de fabricacion de pasta de papel y de papel
para la elaboracién de cartén ondulado han resultado
probados intercambios de informacién comercial estraté-
gica entre distintos operadores sobre el precio del papel,
asi como la existencia de recomendaciones colectivas.
En el mercado de fabricacién y transformacién del cartén
ondulado en productos de embalaje se han acreditado
intercambios de informacién y acuerdos de subidas de
precios. Y en el mercado de la fabricacion y transfor-
macién del cartén ondulado se han constatado practicas
de reparto de clientes. También ha quedado amplia-
mente demostrado que la asociacidn Afco desempefiaba



un papel clave de intermediacién en el desarrollo de las
citadas conductas. En consecuencia, la CNMC ordena a

Archivo de actuaciones
Comercializacion de energia

La CNMC ha procedido a archivar las actuaciones de-
rivadas de la denuncia presentada por el Servicio de
Industria, Comercio y Turismo de la Junta de Castilla
y Ledn (Delegacion de Valladolid) contra las empresas
Galp Energia, Hidrocantabrico Energia y Naturgas
Energia por deficiencias observadas en el cambio de la
empresa comercializadora de electricidad y gas, consis-
tentes principalmente en no recabar el consentimiento
del titular del contrato. El archivo de la denuncia se
fundamenta en que la investigacidon efectuada no ha
aportado ningun tipo de indicios de infraccién del ar-
ticulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, por
lo que se concluye que, de existir alguna irregularidad
en la comercializacién, ésta deberia ser canalizada por

Afco que proceda a dar la maxima difusién de la resolu-
cién entre sus asociados.

medio de la normativa especifica de supervisiéon regu-
latoria o de proteccién de los consumidores (Resolucidn
de 16 de abril del 2015).

Negativa de suministro

La CNMC ha procedido al archivo de las actuaciones deri-
vadas de la denuncia presentada por la empresa Nokset Es-
pafia, S. A., contra la empresa TIB Chemicals por negativa
de suministro. La denuncia se basada fundamentalmente
en la existencia de un acuerdo de suministro exclusivo
concertado entre esta Ultima empresa y la empresa STS,
competidora de la denunciante. La CNMC considera que no
existen practicas anticompetitivas colusorias ni abusivas
porque existen alternativas de suministro suficientes en el
mercado (Resolucién de 23 de abril del 2015).

Control de concentraciones

Durante este periodo se han notificado veinte operaciones
de concentracién cuyo desglose por la modalidad de la
operacién seria el siguiente: trece operaciones de control
exclusivo, cuatro de control conjunto, dos de adquisicién
de rama de negocio y una de adquisicién de activos. De
estas operaciones, diecisiete han sido aprobadas en pri-
mera fase, dos han sido aprobadas en primera fase con
compromisos (DIA/Eroski y Taminco/Cepsa Quimica) y
una ha sido aprobada en segunda fase con condiciones
(Telefonica/DTS).

Aprobada con condiciones la operacién de concen-
tracion DIA/Eroski

La CNMC ha acordado aprobar la operaciéon de concen-
tracién consistente en la adquisiciéon por parte de DIA del
control exclusivo sobre los activos vinculados a la explo-
tacién de ciento sesenta establecimientos comerciales
de distribucién minorista del grupo Eroski (Resolu-
cion de 9 de abril del 2015). Esta operacién fue objeto
de reenvio a Espafia por parte de la Comisién Europea
en aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 4.4 del
Reglamento CE n.© 139/2004.

En el andlisis de esta operacién se han considerado mer-
cados relevantes de producto el mercado de la distribuciéon
minorista de bienes de consumo diario en régimen de libre
servicio y el mercado del aprovisionamiento de bienes de
consumo diario a comerciantes mayoristas y minoristas.

Desde un punto de vista geografico se ha determinado
que el primero de los citados mercados es de ambito local,
mientras que el segundo seria de &mbito nacional.

Una vez analizados los mercados relevantes, la Direccién
de Competencia identificd tres zonas territoriales donde
la posicidon de DIA se veria reforzada tras la operacion de
concentracién, ya que superaria el 50 % del mercado y el
impacto de la concentracién sobre la competencia podria
ser significativo: Trujillo, Nava de la Asuncién y Villanueva
de Cérdoba.

Para resolver estos obstaculos, DIA ha propuesto la venta
0 cesion de tres establecimientos minoristas, cada uno
de los cuales esta ubicado en una de las areas geogra-
ficas anteriormente mencionadas. Con este compromiso
de desinversion se resuelven los efectos anticompetitivos
detectados y se despejan las dudas planteadas sobre la
operacién de concentracién.

Los compromisos van acompafiados de otros complemen-
tarios consistentes en el mantenimiento de la viabilidad,
comerciabilidad y competitividad de los citados estableci-
mientos hasta su cesidn definitiva; en el establecimiento
de los requisitos que habra de reunir el comprador (in-
dependencia de DIA, experiencia, suficiencia financiera y
no generar riesgos de obstaculizaciéon de la competencia
efectiva), y en el nombramiento de un administrador su-
pervisor del proceso, que habrd de ser independiente y
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cualificado, el cual se encargard de la gestién de los esta-
blecimientos hasta su cesién definitiva.

La resolucién de la CNMC ha autorizado la operacion de
concentracién subordindndola al cumplimiento de los com-
promisos propuestos por DIA. Sin embargo, considera que
el pacto de no competencia suscrito por DIA y Eroski, en
lo que exceda de dos afios, va mas alld de lo que, de
forma razonable, exige la operacién de concentracion vy,
por tanto, no forma parte de ella.

La CNMC aprueba la operacion de concentraciéon de
Telefénica y DTS con compromisos

La CNMC ha acordado, tras la apertura de la segunda fase
del procedimiento, la aprobacién de la operacién de con-
centracidn consistente en la adquisicion por parte de Te-
lefénica del control exclusivo de DTS, mediante la compra
del 56 % del capital social propiedad del Grupo Prisa,
que se suma al 44 % ya controlado por ella (Resolucién
de 22 de abril del 2015). La operacién fue notificada a la
Comision Europea y posteriormente reenviada a Espafia
mediante decisién de 22 de agosto del 2014.

La CNMC constatd durante la primera fase del procedi-
miento de control de concentraciones la existencia de
diversos obstaculos para el mantenimiento de una com-
petencia efectiva en el mercado cuya remocidn no era sen-
cilla, por lo que acordé la apertura de la segunda fase del
procedimiento. Telefénica ha presentado sucesivamente
cuatro propuestas de compromisos para tratar de resolver
los obstaculos detectados y lograr la autorizacién de la
operacién de concentracion.

Los compromisos propuestos por Telefénica se dividen en
tres grandes bloques:

a) Compromisos relacionados con el mercado de la tele-
vision de pago en Espafia:

Telefonica se compromete a no dificultar la movilidad
de sus clientes actuales y futuros de televisiéon de
pago mediante el establecimiento de limitaciones a las
politicas de permanencia y retencién de clientes. Asi
por ejemplo, tramitara las solicitudes de baja de sus
clientes en un breve periodo de tiempo, renunciard a
la aplicacién de cldusulas de permanencia en deter-
minadas circunstancias y no llevard a cabo practicas
de recuperacion de determinados tipos de clientes du-
rante un periodo limitado de tiempo desde la solicitud
de la baja.

Telefénica se compromete también a asegurar el man-
tenimiento y cumplimiento integro de los contratos
vigentes de DTS con otros operadores de comunica-
ciones electrénicas para que distribuyan su oferta de
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b)

)

televisién por satélite hasta que termine la vigencia de
los actuales contratos. Una vez vencido el contrato,
debera prorrogar este servicio durante un plazo de seis
meses y renunciar también a efectuar ventas activas
a los clientes que contrataron este servicio con opera-
dores intermediarios.

Compromisos relacionados con los mercados de co-
mercializacion mayorista de contenidos audiovisuales
individuales y de canales de televisiéon en Espafa:

Telefénica pondra a disposicién de otros operadores
de televisién de pago una oferta mayorista de canales
Premium, de modo que cada operador de televisidon
de pago podra acceder a un maximo del 50 % de los
citados canales, teniendo libertad de elegir la composi-
cién de esta oferta mayorista. Los precios de la oferta
mayorista aseguraran la replicabilidad de la oferta mi-
norista de Telefénica y prevendran situaciones de es-
trechamiento de margenes.

Por otra parte, la explotacién en exclusiva de los con-
tenidos que adquiera Telefénica queda limitada a dos
afios y a determinados tipos de ventanas de emisién.
Asimismo, Telefénica no podré adquirir derechos ex-
clusivos de emisién que no vaya a explotar. Ademas,
la entidad resultante deberd limitar a tres afios la du-
racién de sus contratos de adquisicién de contenidos
y renunciar a los derechos de adquisicién preferente
de contenidos. Los compromisos anteriores no seran de
aplicacion a las producciones propias de la entidad
resultante.

Adicionalmente, Telefénica se compromete a emitir
en su plataforma de televisién de pago, bajo determi-
nadas condiciones, los canales editados por terceros
operadores. La entidad resultante no podré adquirir
derechos de emisién exclusiva de estos canales edi-
tados por terceros.

Compromisos relacionados con el acceso a la red de
internet de Telefénica en Espafa:

Dado que Telefénica dispone de la capacidad y de in-
centivos (puede cerrar o limitar el acceso asuredy a
sus clientes) para reducir sustancialmente la compe-
tencia de terceros operadores de television de pago
por internet, se establecen también compromisos que
permitirdn a estos proveedores acceder a los clientes
de banda ancha de Telefénica en condiciones que les
permitan competir eficazmente.

Telefénica se compromete a prestar un servicio de ac-
ceso a su red de internet en Espafa con capacidad y
garantias de calidad suficientes a terceros operadores.
Garantizard al menos tres rutas de acceso a su red de



internet, cuya congestion no podra superar el 80 %.
Ademas, se compromete a no llevar a cabo técnicas
de gestidn de red y trafico en Espafia que puedan de-
gradar de forma discriminatoria el flujo de datos
de video o similar de terceros a través de su red de
internet.

Telefénica también se compromete a negociar acuerdos
de interconexidn a su red de internet en términos equi-
tativos, razonables, transparentes, objetivos y no dis-
criminatorios para la entrega del contenido audiovisual
a sus usuarios finales de banda ancha fija o movil.

Los conflictos bilaterales de Telefénica con terceros opera-
dores relativos a la aplicacion de los compromisos podran
ser objeto de arbitraje ante la CNMC en el caso de que el

tercer operador asi lo desee, siendo vinculante para ambas
partes el laudo arbitral que emita dicha comision.

Estos compromisos tendrdn una vigencia de cinco afios
a contar desde la firmeza en via administrativa de la re-
solucién de la CNMC y se podran prorrogar durante tres
aflos mas. La entidad resultante de la concentracion podra
solicitar motivadamente el cambio de los compromisos
ofrecidos si se produce una modificacion relevante en
la estructura o en la regulaciéon de los mercados consi-
derados.

La operacion de concentracién Taminco/Cepsa Qui-
mica ha sido aprobada en primera fase con compro-
misos, pero la correspondiente resolucién de la CNMC auin
no ha sido publicada.
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Competencia
Telecomunicaciones

La Comisiéon Europea envia un pliego de cargos a
Google por abuso de posicién dominante y abre una
nueva investigacion en relacion con Android. La Co-
misién ha acusado formalmente a Google de abusar de
su posicion dominante en los mercados de busqueda ge-
neral en internet, donde presuntamente habria favorecido
en los resultados de busqueda a su proprio comparador
de compras on line (Google Shopping) sobre los demas
servicios rivales. Este tipo de servicios permiten a los
usuarios buscar productos y comparar sus precios en dis-
tintas paginas web. Ademas, la Comisiéon ha abierto una
nueva investigacién en relaciéon con el sistema operativo

Energia

La Comision Europea acusa a Gazprom de abusar
de su posicion de dominio. La Comision ha remitido
un pliego de cargos al operador ruso Gazprom por un po-
sible abuso de su posicidon de dominio consistente en intro-
ducir ciertas restricciones en sus contratos de suministro
de gas a clientes en ocho Estados de la Unién Europea
(Bulgaria, Republica Checa, Eslovaquia, Estonia, Hungria,
Letonia, Lituania y Polonia). En concreto, la compania

para mdviles de Google (Android) que se centrara en tres
puntos: 1) analizar si Google ha obstaculizado el desa-
rrollo o el acceso de aplicaciones rivales o servicios requi-
riendo a los fabricantes de tabletas y teléfonos inteligentes
que preinstalen las aplicaciones y servicios de Google;
2) comprobar si Google ha impedido a estos fabricantes
utilizar versiones modificadas de Android (conocidas como
forks) en sus dispositivos, obstaculizando asi el desarrollo
de plataformas y aplicaciones rivales, y 3) examinar si
Google ha llevado a cabo practicas de vinculacién o venta
de paquetes (tying o bundling) para ciertas aplicaciones
0 servicios.

habria incluido en sus contratos, por un lado, restricciones
territoriales en virtud de las cuales se impediria la reventa
del gas adquirido y se impondria su uso obligatorio en un
determinado territorio; por otro lado, Gazprom también
habria impuesto precios excesivos y, finalmente, habria
condicionado el suministro a la asuncién de compromisos
relacionados con las infraestructuras como, por ejemplo,
inversiones en gasoductos.

Concentraciones
Telecomunicaciones

La Comision Europea autoriza la adquisicién de Jazztel
por Orange con condiciones. La francesa Orange ha
ofrecido una serie de compromisos relativos a dos tecno-
logias para obtener la aprobacién de la adquisicién de su
rival Jazztel (compafiia britédnica principalmente activa en
Espafa). En concreto, y por lo que respecta a la fibra ép-
tica, Orange debera desinvertir en una red independiente
de fibra hasta el hogar (FTTH por sus siglas en inglés) que
engloba entre 700 000 y 800 000 edificios, lo equivalente

Transporte

La Comision Europea somete a condiciones la adqui-
sicion del control exclusivo de Eurostar por SNFC.
Hasta el momento Eurostar International Limited es-
taba controlada por el operador francés SNCF Mobilities
y por el Gobierno del Reino Unido. Ademas, el operador
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a trece municipios urbanos situados en Madrid, Barcelona,
Valencia, Sevilla y Malaga. Respecto al cobre, Orange se
ha comprometido a ofrecer acceso mayorista a la red na-
cional de ADSL de Jazztel al comprador de la red FTTH du-
rante un periodo de hasta ocho afios. Ademas, Orange
concederd al comprador de esta red el acceso mayorista a
su red mévil, incluida la 4G, en condiciones equivalentes
a las que ofrece actualmente a Jazztel, salvo que el com-
prador ya disponga de acceso a una red movil.

belga SNCB poseia una participacion minoritaria. La tran-
saccién aprobada por la Comisién permitird a SNCF ha-
cerse con el control exclusivo de Eurostar mediante la
adquisicion de la participacién del Gobierno briténico, para
lo cual deberd, junto con el operador belga, garantizar



que cualquier nuevo posible operador en el mercado tenga
un acceso en condiciones justas y no discriminatorias 1) a
las areas y servicios, tanto estandar como a través
del canal, asi como 2) a los centros de mantenimiento

del Reino Unido y Bélgica, y 3) a la infraestructura ferro-
viaria utilizada por Eurostar en horas punta si el nuevo
operador no puede acceder a ella por el procedimiento
normal de adjudicacion de franjas horarias.

Jurisprudencia
Acceso a documentacion

El Tribunal General de la Union Europea se pro-
nuncia en relacién con el acceso a la documenta-
cion intercambiada entre la Comision Europea y
una autoridad nacional de defensa de la compe-
tencia. El Reglamento 1049/2001, relativo al acceso del
publico a los documentos del Parlamento Europeo,
del Consejo y de la Comisidn, establece las condiciones
para que los ciudadanos de la Unién accedan a los docu-
mentos de estas instituciones. La proteccién de los inte-
reses comerciales y de las actividades de investigacién
de las autoridades constituye una de las excepciones
previstas por este reglamento. La asociacién Unién de
Almacenistas de Hierros de Espafia (UAHE) solicité a la
Comisién acceder a la correspondencia intercambiada
entre esta institucion y la espafola Comisidn Nacional
de la Competencia (CNC, en la actualidad Comision Na-
cional de los Mercados y la Competencia) en relacién con
dos procedimientos incoados por la autoridad espafiola.
La Comision Europea accedié sélo parcialmente a esta
peticidén, considerando que el acceso a las propuestas de
resoluciéon de la CNC y a los resimenes en inglés su-
pondria un perjuicio para la proteccién de los intereses

Jurisdiccion competente

El Tribunal de Justicia confirma que las victimas de
un cartel pueden reclamar la indemnizaciéon de los
dafios sufridos ante el tribunal del domicilio de uno
de los participantes en la infraccién. La sociedad belga
Cartel Damage Claims presenté una demanda por dafos
y perjuicios en nombre de varias empresas perjudicadas
por el cartel del peréxido de hidrégeno y del perborato de
sodio. La demanda (Unica) se presenté contra seis de las
sociedades participantes en el cartel ante los tribunales
del domicilio de uno de los demandados haciendo uso de
la facultad atribuida por el Reglamento Bruselas. Meses
mas tarde, se llegd a un acuerdo transaccional con la so-
ciedad demandada alemana, lo que motivd que el resto de
las demandadas (no alemanas) impugnasen la compe-
tencia del tribunal aleman para seguir juzgando el asunto.
Esto motivd que este ultimo plantease una cuestion pre-
judicial al respecto al Tribunal de Justicia de la Unidn

comerciales de las empresas afectadas y para el objetivo
de las investigaciones. La UAHE recurrid la decision de la
Comision ante el Tribunal General de la Unién Europea, que
ha desestimado el recuso. El tribunal ha indicado que existe
una presuncion general segun la cual la divulgacién de
documentacién transmitida por una autoridad nacional
de competencia en el contexto de un procedimiento de
infraccién, a priori, perjudica tanto a la proteccién de los
intereses comerciales de las empresas afectadas como
a la del objetivo de las actividades de investigacidn. Por
otra parte, el buen funcionamiento del mecanismo de
intercambio de informacion de la red europea de auto-
ridades de competencia exige que la informacion inter-
cambiada siga siendo confidencial. Asi, el reglamento no
establece que esa proteccién deba concluir tras el cierre
de la investigacién que haya permitido recabar dicha in-
formacion. Finalmente, el tribunal ha declarado que la
limitacién del periodo durante el cual se aplica esta pre-
suncién no puede justificarse tomando en consideracién
el derecho a un resarcimiento por dafios y perjuicios del
que gozan las personas perjudicadas por una violacién
del derecho de competencia.

Europea. El tribunal europeo ha recordado que, ante el
riesgo de que se dicten resoluciones desacordes en caso de
que la victima del cartel reclame ante los tribunales de di-
ferentes Estados miembros, el Reglamento Bruselas I per-
mite recurrir ante un Unico y mismo érgano jurisdiccional
contra varios demandados que estén domiciliados en di-
versos paises. Asi, el hecho de que el demandante desista
de su accidén frente al Unico codemandado domiciliado en
el territorio del tribunal que conoce del asunto no afecta,
en principio, a la competencia de éste para juzgar los re-
cursos contra el resto de los demandados. Sin embargo,
esta disposicidon no debe utilizarse de forma abusiva, lo
que sucederia, segun el Tribunal de Justicia, si se com-
probase que las partes pospusieron intencionadamente el
acuerdo transaccional hasta después de que se presentara
la demanda con el Unico fin de fijar la competencia judicial
en Alemania frente a los demds codemandados.
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