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CONTEXTO DE LA REFORMA

El 29 de junio de 2023 se publico en el Boletin Oficial del Estado ("BOE") meses y (i) se amplia el plazo
el Real Decreto-ley 5/2023 ("RDL 5/2023")" que incluye, entre otras para formular alegaciones al
cuestiones, la reforma de determinados articulos de la Ley 15/2007 de pliego de concrecion de hechos

y a la propuesta de resolucion
(pasa de 15 dias habiles a un
mes; ampliable por la mitad de

Defensa de la Competencia ("LDC").

Estas modificaciones son aplicables a procedimientos sancionadores y de dicho plazo).

control de concentra_cpnes iniciados a partir del 30 de junio de 2023 y no e En control de concentraciones:

afectan a los procedimientos ya en curso. (i) se reduce de 1 mes a 15 dias
habiles (+ prenotificacion) el

La reforma sale a la luz en forma de Real Decreto-ley tras dos intentos plazo para resolver operaciones

fallidos?, el ultimo como resultado de la disolucion de las Cortes por el mediante formulario abreviado;

(ii) se reduce de 3 meses a un
mes el plazo para resolver
consultas previas y (iii) se
amplia de 2 a 3 meses el plazo
para resolver expedientes en

adelanto electoral al 23 de julio de 2023.

EXPEDIENTES SANCIONADORES

e Plazos mas amplios en los procedimientos sancionadores, tanto para la segunda fase.
CNMC como para el administrado o Se clarifica el papel que
desemperfia la CNMC en la
- Lareforma del articulo 36 LDC amplia el plazo maximo de resolucion aplicacion del DMA: la CNMC
de los expedientes sancionadores de 18 a 24 meses podra investigar conductas que
infrinjan el DMA, pero debera
La modificacién del plazo maximo para resolver puede hallar su informar a la CE y ésta seralla
inspiracion en la practica europea, pues seguin narra la exposicion de Unica competents para resolver.
motivos del RDL 5/2023, la Comisiéon Europea ("CE") no cuenta con un ¢ Otras reformas que estaban en

tramite, como el procedimiento
de transaccion, quedan a la
espera.

plazo formal para la resolucion de los procedimientos sancionadores. En
este sentido, a pesar de que Portugal establece un plazo maximo de 18
meses para resolver, las autoridades de competencia de los principales
paises europeos (Francia, Alemania, ltalia y Reino Unido) tampoco
cuentan con plazos maximos de resolucion.

" Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias
economicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de
transposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union Europea.

2 El primero con motivo de la transposicion de la Directiva ECN+, y el segundo previsto por el Proyecto de Ley por el que se creaba la Autoridad
Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero para la resolucion extrajudicial de conflictos entre las entidades financieras y sus
clientes.
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De facto, los procedimientos sancionadores de la CNMC se inician con el tramite de informacion reservada
(es decir, desde que la CNMC empieza a investigar hasta la apertura formal del procedimiento). Durante
este tramite de informacién reservada la CNMC no dispone de un plazo maximo legal para decidir si incoar
0 no un expediente sancionador. En este sentido, cabe precisar que tal y como ha sefalado el Tribunal
Supremo, "el instituto de la caducidad no es aplicable a la fase preliminar, de investigacién, de modo que las
diligencias previas a la incoacién del expediente no estan sujetas a los plazos maximos aplicables al
procedimiento sancionador propiamente dicho"3, si bien la CNMC no puede extender el tramite de
informacion reservada sine die.

Ademas, una vez incoado el procedimiento formal, ya era habitual encontrarse con procedimientos
sancionadores que se prolongaban mas alla de los 18 meses naturales desde la incoacion del
procedimiento. Las suspensiones venian siendo habituales, ya fuese por requerimientos de informacion,
recursos ante el Consejo de la CNMC o la propia remision, prevista en la LDC, del borrador de resolucion a
la CE.

Sin embargo, las empresas sancionadas suelen, en sede de recurso ante la Audiencia Nacional ("AN"),
cuestionar las suspensiones del plazo maximo del procedimiento y, no son pocos los casos en los que la AN
ha declarado la caducidad del procedimiento, anulando asi las multas impuestas por la CNMC*.

Hasta el momento la reforma del plazo maximo no ha venido acompafiada de una modificacién del articulo
28 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia ("RDC"). Dicho articulo prevé que, de los 18 meses de plazo maximo de duracion del
procedimiento, 12 debian dedicarse a la instruccion del expediente por la Direccién de competenciay 6
meses a la resolucion por el Consejo. En la practica, la Direccion de Competencia venia extendiendo el
plazo de 12 meses, impidiendo al Consejo contar con el tiempo suficiente para analizar los expedientes con
el nivel de detalle que a muchas empresas sancionadas les gustaria. En este sentido, seria deseable que
con la ampliacién del plazo maximo para resolver se concediese un mayor plazo al Consejo de la CNMC
para analizar los expedientes y asi poder normalizar la figura de las vistas orales donde poder contraponer
argumentos, tanto juridicos como econémicos. A este respecto, si bien la CNMC lanzé su comunicacién
sobre vistas orales®, la realidad es que, pese a la peticion de las partes de los expedientes, la aplicacion
practica ha sido limitadisimab®.

- Se amplia el plazo para formular alegaciones al pliego de concreciéon de hechos ("PCH") y la PR de la
Direccion de Competencia, de 15 dias habiles a un mes (ampliable a un mes y medio en virtud del
articulo 32 de la Ley 39/2015)7

El plazo anterior de 15 dias habiles (ampliable a otros 7 dias habiles, en virtud del precepto citado supra) en
ocasiones dificultaba el correcto ejercicio por el administrado de su derecho de defensa. En este sentido, la
propia exposicion de motivos del RDL 5/2023 indica que esta ampliacion nace para "reforzar las garantias
de los interesados". Esperemos que tal ampliacién en el plazo inicial para responder a las alegaciones de la
CNMC no implique una negativa a la admision de solicitudes de ampliacion de plazo para responder, puesto
que tal ampliacion deberia seguir siendo un derecho del administrado. Esta reforma coincide ademas en el
tiempo con la reciente comunicacion de la CNMC sobre la aplicacion de la prohibicion de contratar8, donde
se indica que sera en la PR cuando las personas investigadas conoceran la propuesta de alcance y

% Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 de septiembre de 2014, recurso 4327/2011.

4 Véanse, por ejemplo, SAN 4210/2022, sobre la caducidad del expediente S/0299/10, Consejo colegios odontdlogos y estomatélogos; SAN
4674/2018, sobre la caducidad del expediente S/0469/13, Fabricantes de papel y carton ondulado; y SAN 716/2015, sobre la caducidad del
expediente S/0316/10, Sobres de papel.

5 Comunicacion 1/2022, de 24 de mayo, de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, sobre la celebracion de vista en los
procedimientos previstos en la Ley de Defensa de la Competencia.

6 Segun informacion disponible, hasta la fecha, no se ha celebrado ninguna vista en los procedimientos sancionadores ya resueltos por la CNMC
en 2023.

7 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuan de las Administraciones Publicas.

8 Comunicacion 1/2023, de 13 de junio, de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, sobre criterios para la determinacion de la
prohibicion de contratar por falseamiento de la competencia por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. A este respecto, véase
nuestro Client Briefing de 7 de julio de 2023.
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duracion de la prohibicién de contratar y podran formular alegaciones al respecto. Por tanto, este plazo extra
sera mas que bienvenido para las personas (tanto fisicas como juridicas) investigadas.

A nivel comparado, la CE no cuenta con un plazo formal al respecto, mientras que algunos paises de
nuestro entorno que si tienen establecido un plazo cuentan con un margen mayor. Por ejemplo, en Portugal
el plazo es de 30 dias habiles como minimo, en Francia de dos meses (ampliable por un mes adicional) y en
Reino Unido de 12 semanas como maximo.

¢ Modificacion de tramites

Asimismo, se elimina el informe que la Direccién de Competencia debia remitir al Consejo una vez instruido el
expediente por considerarse un tramite innecesario y se establece el contenido minimo de la PR, que debera
incluir la propuesta de sancion y la valoracion de las pruebas practicadas. Esta ultima modificacién legislativa se
limita a plasmar una realidad que ya venia materializando la Direccién de Competencia.

CONCENTRACIONES

¢ Nuevo plazo maximo para dictar y notificar las resoluciones en procedimientos de control de
concentraciones

En materia de control de concentraciones, las principales modificaciones introducidas por el RDL 5/2023
también son relativas a plazos. De nuevo, se reforma el articulo 36 LDC para otorgar al Consejo de la CNMC un
nuevo plazo maximo para dictar y notificar las resoluciones en procedimientos de control de concentraciones:

— De 15 dias habiles, cuando la operacién se haya notificado utilizando el formulario abreviado (siempre
que se haya cumplido el tramite previo de prenotificaciéon con la Direccion de Competencia).

De esta forma, se reduce una semana y media el plazo, ya que el plazo anterior era de un mes.

Se refuerza el uso de la prenotificacion que, en la practica viene siendo ampliamente utilizado en las
operaciones de concentraciéon en Espafia (durante el 2021, 2020 y 2019 aproximadamente el 90% de
procedimientos en materia de control de concentraciones ya habian utilizado este tramite).

Habra que ver el impacto real de esta reduccién de plazos, ya que, en la practica, el plazo medio (desde su
notificacion) para tramitar los expedientes notificados mediante formulario abreviado ya venia siendo inferior
a 15 dias habiles, en concreto de 11,3 dias habiles®. Sera interesante observar si el hecho de recortar los
plazos de resolucion en las notificaciones via formulario abreviado tiene, o no, un impacto real en el
calendario de la operacion desde que se prenotifica la misma. Todo dependera de los tiempos que maneje la
Direcciéon de Competencia en fase de prenotificacion y si los mismos de facto se alargaran al recortarse el
plazo del Consejo para resolver, o si realmente se agilizara la duracion total del proceso.

— De tres meses en la segunda fase, a contar desde la fecha en que el Consejo acuerde la apertura de la
misma. Asi, se amplia en un mes el plazo que anteriormente era de dos meses.

En la practica, durante la tramitacion de expedientes en segunda fase, la CNMC viene suspendiendo
sistematicamente los plazos con la remision de requerimientos, ya sea a la parte notificante, al negocio
objetivo o a terceros. De hecho, en los ultimos afios, la media para resolver estos expedientes ha sido
marcadamente superior a los 3 meses, aproximadamente de 8 meses'0. De esta forma, si la CNMC contintia

¢ Aproximadamente 12 dias habiles para las operaciones notificadas en 2020; aproximadamente 12 dias habiles para las operaciones notificadas
en 2021; y aproximadamente 10 dias habiles para las operaciones notificadas en 2022.

'© Aproximadamente 9 meses para las dos operaciones notificadas en 2020 analizadas en segunda fase; casi 10 meses para la operacion
notificada en 2021 analizada en segunda fase; y 12 meses para las dos operaciones notificadas en 2022 y analizadas en segunda fase. El
expediente C/1052/19 Cimsa/Activos Cemex, notificado en julio de 2019 finalmente se autorizd, en segunda fase, con compromisos en
septiembre 2020 (i.e. 14 meses después). Igualmente, el expediente C/1086/19, Santa Lucia/Funespana, se notificd el 20 de diciembre de 2019
y se autorizo, en segunda fase, con condiciones el 7 de septiembre de 2021 (i.e. mas de 20 meses después).
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suspendiendo los plazos y, cuenta adicionalmente, con un mes extra para resolver, las partes, especialmente
en procedimientos muy complejos, podran verse abocadas a procedimientos extenuantes en términos de
tiempo y recursos humanos y econémicos.

— Igualmente, se establece un plazo maximo de un mes (desde la recepciéon en forma de la consulta)
para que el Consejo de la CNMC responda a la consulta previa, prevista en el articulo 55.2 LDC (i.e. la
consulta formal), formulada para determinar si una operacién constituye una concentracion y, en su
caso, si esta debe ser notificada. Anteriormente el plazo era de tres meses.

La reduccion del plazo para resolver las consultas previas en dos meses (i.e. de tres meses a un mes) parece
tener como objetivo fomentar el uso de este mecanismo de consulta, hasta ahora, muchas veces ignorado
por el retraso que generaba sobre el calendario de las operaciones de compraventa. Hasta la fecha, cuando
existian dudas sobre la existencia de una concentracion y, en su caso, de la jurisdiccion/competencia de la
CNMC para analizarla, las partes, para mitigar el riesgo de gun-jumping, recurrian, pese a la falta de
seguridad juridica, a las consultas informales con la Direccién de Competencia. De nuevo, para valorar el
impacto de la modificaciéon, deberemos esperar a la praxis de la CNMC: 4 tendra la Autoridad total libertad
para suspender su plazo para resolver y, en la practica, alargar el plazo legalmente establecido o, por el
contrario, tendran las partes certeza en el plazo de un mes de si la operacion es o no notificable en Espafa?

DIGITAL MARKETS ACT ("DMA™)

El nuevo apartado 3 del articulo 18 LDC clarifica el rol de la CNMC en la aplicacion del DMA"".

De esta forma, si bien la aplicacién del DMA sigue siendo competencia exclusiva de la CE'?, la modificacion de
la LDC prevé que, mediante tramites de informacion reservada, la CNMC pueda investigar conductas que
puedan infringir el DMA siempre que informe por escrito de dicha investigacion a la CE 3. Asimismo, la CNMC
debera informar de las conclusiones alcanzadas, ya que la CNMC no tiene competencias para sancionar a las
empresas por infracciones del DMA.

Entre las facultades de investigacion de la CNMC en relacién con las conductas cubiertas por el DMA se
encuentran, por ejemplo, llevar a cabo inspecciones domiciliarias, tanto en las inmediaciones de la empresa
como en el domicilio particular de los empresarios, administradores y otros miembros del personal de las
empresas, enviar requerimientos de informacion o realizar interrogatorios a las personas que puedan tener
informacion relevante para la investigacion.

A nivel de procedimiento y garantias del administrado, no deberian existir diferencias entre que tales facultades,
en fase de informacion reservada, se ejerzan por la CE o por la CNMC 4. Sin perjuicio de lo anterior, en la
practica, las inspecciones de la CNMC no siempre estan sujetas a los mismos criterios procedimentales que
aquéllas de la CE. En cualquier caso, si la CE inicia una investigacion sobre los mismos hechos, la CNMC se
vera privada de continuar la investigacion, debiendo informar a la CE de sus conclusiones preliminares. Sin
embargo, pese a que la CNMC no tendra competencia para continuar con la investigacion y, por ende, imponer
sanciones bajo el DMA, si podria utilizar la informacion recabada a efectos de investigar infracciones de la LDC.

La reforma plantea los siguientes interrogantes: ;Hasta dénde llegara la CNMC en sus labores de investigacion
cuando haya indicios de que una empresa sujeta a la DMA pueda estar infringiendo tal normativa? ; Esta la
CNMC realmente preparada para investigar, aunque sea de forma preliminar, las infracciones que contempla el
DMA cuando las mismas no son propiamente de Derecho de la Competencia?

" Ello, en linea con el articulo 38.7 del DMA.

"2 Considerando 91 del DMA.

'3 Se debera informar en virtud del articulo 38.2. del DMA.
4 Reglamento (CE) n°1/2003, de 16 de diciembre de 2002.
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CONCLUSIONES

La reforma de la LDC introduce plazos mas amplios en los procedimientos sancionadores, tanto para la CNMC
como para el administrado en su respuesta al PCH y a la PR, especialmente teniendo en cuenta que ahora deberan
responder también a la propuesta de determinacion del alcance y duracién de la prohibicion de contratar. Seria
conveniente que la CNMC utilice este tiempo extra para que el Consejo analice los casos con mayor detalle y se
acceda a la celebracion del tramite de vista oral con asiduidad y no como excepcion.

Las reformas en el campo de control concentraciones tienen por objetivo agilizar la autorizacion de las
transacciones que, a prori, plantean menos problemas sustantivos (aquellas notificadas via formulario abreviado),
ampliar el plazo para un mayor analisis de aquellas que pueden plantear problemas de fondo y proporcionar
seguridad juridica de forma agil sobre la necesidad de notificar o no determinadas operaciones.

Ademas, la reforma de la LDC clarifica el rol de la CNMC en la aplicacion del DMA, recalcando que podra realizar
investigaciones motu proprio previo informe a la CE, quien siempre tendra la Ultima palabra al ser la Unica autoridad
competente para la aplicacion del DMA.

Habra que esperar para la introduccién de reformas de caracter mas sustantivo entre las que se encuentran inter

alia: la introduccién del procedimiento de transaccioén, el homologo "settlement" a nivel europeo o la elevacion
prevista de las multas a directivos implicados en un cartel hasta 400.000 euros.
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