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D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D2. MARIA JESUS VEGAS TORRES

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a veintidds de junio de dos mil veintitrés.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo nim. 587/2017, promovido por el Procurador de los Tribunales D. Anibal Bordallo
Huidobro que actia en nombre y en representacién de la mercantil RED PARALELA BCN, S.L., contra la
Resolucién dictada en fecha 29 de junio de 2017 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia en el expediente sancionador S/DC/0548/15, SCHWEPPES. Ha
sido parte en autos el Abogado del Estado que actua en defensa y en representacién de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia. Y como entidad codemandada ha comparecido la mercantil SCHWEPPES,
S.A. representada por la Procuradora Dfia. Maria José Bueno Ramirez.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO. Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazd a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacidn, terminaba suplicando de
esta Sala que dicte sentencia por la que se: "... declare nula la precitada Resolucién mediante la cual se resuelve
acordar la terminacidn convencional del expediente sancionador de referencia al amparo del articulo 52 de LDC
o, subsidiariamente, declare inadecuados los compromisos presentados por SSA y aceptados por la CNMC".

SEGUNDO. Tanto el Abogado del Estado como la defensa de la entidad codemandada presentan escritos de
contestacién a la demanda suplicando se dicte sentencia por la que se confirme el acto recurrido en todos
sus extremos.

TERCERO. Una vez practicadas las pruebas admitidas a trdmite, las partes presentaron los correspondientes
escritos de conclusiones quedando posteriormente el recurso pendiente para votacién y fallo. Y se fijé para
ello la audiencia del dia 22 de febrero de 2023.

Ha sido ponente la lIma. Sra. Magistrada Dfia. Berta Santillan Pedrosa, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En el presente recurso contencioso-administrativo la entidad actora, RED PARALELA BCN, S.L.,
impugna la resolucion dictada en fecha 29 de junio de 2017 por la Sala de Competencia del Consejo de la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia en el expediente S/DC/0548/15 SCHWEPPES que
acuerda:

"PRIMERQ. Declarar adecuados y vinculantes los compromisos presentados por SCHWEPPES, S.A. (SSA),
recogidos en el Apartado IV de los Hechos Acreditados de esta Resolucion y que se contienen en el Anexo a
la misma y, en vista de ello, acordar la terminacion convencional del expediente sancionador S/DC/0548/15
SCHWEPPES, al amparo de lo previsto en el articulo 52 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia .

SEGUNDO. Acordar que, para asegurar el debido cumplimiento de esta Resolucion de terminacion convencional,
SSA debera cumplir las obligaciones contenidas en el Apartado IV de los Hechos Acreditados ("Los compromisos
presentados”), conforme a la interpretacion recogida en la misma.

TERCERO. Encomendar la vigilancia de la Resolucién de terminacion convencional y, por tanto, de los
compromisos alcanzados y de las obligaciones contraida, a la Direccién de Competencia.

CUARTO. El incumplimiento de cualquiera de los compromisos tendra la consideracion de infraccion muy grave
de acuerdo con lo previsto en el articulo 62.4.c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
y en el articulo 39.7 del Reglamento de Defensa de la Competencia aprobado por Real Decreto 261/2008, de
22 de febrero".

SEGUNDO. Con el fin de centrar adecuadamente el objeto del presente proceso destacamos los siguientes
hechos que se deducen del expediente administrativo y de las alegaciones de las partes:

1. En fecha 13 de febrero de 2015, la entidad ahora recurrente, RED PARALELA BCN, S.L., present6 ante la
CNMC una denuncia contra SCHWEPPES, S.A. por la realizacion de supuestas conductas prohibidas en el
articulo 1 de la LDC y en el articulo 1 del TFUE consistentes en la firma de acuerdos con sus distribuidores
independientes en Espafia con el fin de restringir la distribucion y comercializacion en Espafia de productos con
la marca Schweppes que no hubieran sido fabricados por la denunciada y restringir, ademas, las importaciones
paralelas de estos productos.

2. La Direccion de Competencia, en el marco de lo establecido en el apartado 2 del articulo 49 de la LDC, inicio
una informacion reservada con el fin de determinar, con caracter preliminar, la concurrencia de circunstancias
que justificasen la incoacion de expediente sancionador.

3. Con fecha 17 de septiembre de 2015, la Direccién de Competencia acordd la incoaciéon de expediente
sancionador contra SCHWEPPES, S.A. por la realizacion de posibles conductas prohibidas por los articulos 1
delaLDCy 101 del TFUE.

4. Confecha 23 de noviembre de 2015, la entidad SCHWEPPES, S.A. solicito la apertura formal de la terminacion
convencional del expediente sancionador acompafiando unas lineas generales de compromisos para resolver
los problemas de competencia y ello de acuerdo con lo establecido en el articulo 52 de la LDC y en el articulo
39 del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero.
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5. Con fecha 1 de diciembre de 2015, la Direccion de Competencia acuerda el inicio de la terminacion
convencional, asi como la suspensidn del plazo maximo para la resolucion del expediente sancionador.

6. En fecha 23 de febrero de 2016, la entidad SCHWEPPES, S.A. en el procedimiento de terminacion
convencional presenté una propuesta de compromisos que se remitieron al Consejo de la CNMC y a los
interesados.

7. Finalmente, en fecha 13 de junio de 2016, SCHWEPPES, S.A. remitié una version definitiva de la propuesta
de compromisos que también se remitié al Consejo de la CNMC y a los interesados.

8. En fecha 31 de agosto de 2016, la Direccién de Competencia elevé al Consejo de la CNMC una propuesta
de terminacion convencional al considerar que los compromisos presentados resolvian los problemas de
competencia denunciados derivados de la conducta llevada a cabo por SCHWEPPES, S.A. relativa a la firma
de acuerdos y a la celebracidn de pleitos judiciales con sus distribuidores con el fin de restringir la distribucién
y/o comercializacion y/o importacion en Espafia de productos con la marca Schweppes que no hubieran sido
fabricados por SCHWEPPES, S.A. (y/0 en su caso, con su autorizacion).

9. Finalmente, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC dicto en fecha 29 de junio de 2017 la resolucién
que constituye el objeto del presente proceso que acuerda: "Declarar adecuados y vinculantes los compromisos
presentados por SCHWEPPES, S.A., recogidos en el Apartada IV de los Hechos Acreditados de esta Resolucion
y que se contienen en el Anexo a la misma y, en vista de ello, acordar la terminacion convencional del expediente
sancionador S/DC/0548 SCHWEPPES, al amparo de lo previsto en el articulo 52 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia .

TERCERO. En el escrito de demanda presentada por la entidad recurrente RED PARALELA BCN, S.L. se solicita
la nulidad de la resolucién impugnada y ello en virtud de las siguientes consideraciones.

En primer lugar, sefiala defectos en la tramitacién del procedimiento administrativo que implican, segin
expone, la nulidad de la resolucién impugnada: (i) el expediente administrativo estd incompleto en cuanto
que no se han incorporado los documentos presentados ante el Juzgado Mercantil n® 8 de Barcelona en el
PO n°® 774/2014; (ii) no figuran en el expediente administrativo los informes de valoracién de la Direccion de
Competencia respecto de la 12 y 22 propuesta de compromisos presentados por la denunciada ni tampoco la
propuesta de terminacion convencional de 31 de agosto de 2017 elevada al Consejo; (iii) excesiva duracion
del procedimiento, asi como la irregular aceptacion de tres propuestas de compromisos.

Asimismo, sostiene la interconexién del procedimiento sancionador con el seguido ante el Juzgado de lo
Mercantil n® 8 de Barcelona en el que se plante6 cuestion prejudicial ante el TJUE mediante auto de 17 de
mayo de 2016y ello debid llevar a la CNMC a la suspension de la tramitacion del procedimiento de terminacion
convencional hasta que se resolviera por el TJUE la citada cuestion prejudicial planteada.

En cuanto al fondo, considera que los compromisos presentados por SCHWEPPES, S.A., en cuanto que no
resuelven los problemas relacionados con los productos de la marca Schweppes provenientes de Reino Unido
y fabricados por COCA-COLA, no debieron considerarse adecuados por la CNMC para poder dar por terminado
el procedimiento sancionador que se habia incoado contra SCHWEPPES, S.A.

CUARTO. Iniciamos el andlisis examinando las alegaciones formales formuladas por la recurrente que, a su
juicio, invalidan la actuacién administrativa impugnada.

Debemos destacar que la resolucién impugnada en este procedimiento se apoya en el articulo 52.1 de la LDC
que sefiala:

"El Consejo de la Comisidon Nacional de la Competencia, a propuesta de la Direccién de Investigacion, podra
resolver la terminacién del procedimiento sancionador en materia de acuerdos y practicas prohibidas cuando
los presuntos infractores propongan compromisos que resuelvan los efectos sobre la competencia derivados
de las conductas objeto del expediente y quede garantizado suficientemente el interés publico’.

La terminacién convencional de un expediente sancionador se produce a iniciativa de los presuntos autores
de las conductas prohibidas y la decision corresponde unica y exclusivamente al Consejo de la CNMC.

La recurrente considera que debe declararse la nulidad de la resoluciéon impugnada que acuerda la terminacion
convencional en cuanto que, a su juicio, se han omitido tramites esenciales tales como que el Consejo de la
CNMC no ha valorado las propuestas de los compromisos presentados ni ha justificado como protegen el
interés publico.

En este sentido, debemos seiialar que el articulo 39.3 del Reglamento de la Ley de Defensa de la Competencia,
aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, dispone que:
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"Si los presuntos infractores no presentaran los compromisos en el plazo sefialado por la Direccién de
Investigacion se les tendra por desistidos de su peticién de terminacion convencional, continudndose la
tramitacion del procedimiento sancionador. Asimismo, se entenderd que los presuntos infractores desisten
de su peticién si, una vez presentados los compromisos ante la Direccidn de Investigacién y habiendo
considerado ésta que los mismos no resuelven adecuadamente los efectos sobre la competencia derivados de
las conductas objeto del expediente o no garantizan suficientemente el interés publico, los presuntos infractores
no presentaran, en el plazo establecido a tal efecto por la Direccidn de Investigacién, nuevos compromisos que,
a juicio de ésta, resuelvan los problemas detectados”.

Por otra parte, los puntos 40y 41 de la Comunicacion de la CNC sobre terminacion convencional de expedientes
sancionadores sefalan que:

"40. La Direccion de Investigacion elevard al Consejo de la CNC la propuesta de terminacién convencional prevista
en el articulo 39.5 RDC, si entiende que los primeros compromisos presentados son proporcionados y suficientes
para resolver los efectos sobre la competencia de las conductas investigadas, garantizando el interés publico.

41. En caso contrario, la Direccion de Investigacion declararé motivadamente la inadecuacion de la primera
propuesta de compromisos y otorgard a la parte que ha presentado dichos compromisos un plazo de diez dias
habiles para presentar una segunda propuesta de compromisos”.

Pues bien, el punto 41 de la mencionada Comunicacién recoge que, en caso de que la Direccion de
Competencia estime que los compromisos no son adecuados, los rechazara de manera motivada; sin embargo,
esta situacion no concurre en el presente caso. En efecto, la Direccién de Competencia elevé al presidente
de la CNMC -en fecha 29 de marzo de 2016- la primera propuesta de compromisos de fecha 23 de febrero
de 2016 entendiendo que los mismos eran adecuados, tal y como se hizo con la segunda y ultima propuesta
presentada en fecha 13 de junio de 2016.

Por otra parte, la recurrente entiende que la CNMC infringié la normativa de tramitaciéon convencional al permitir
mas de 2 propuestas de compromisos, e ignorar el plazo que transcurrié entre las mismas.

La entidad SCHWEPPES, S.A., de conformidad con el articulo 39.2 del RDC, presento unas lineas generales de
compromisos en fecha 23 de noviembre de 2015 que Gnicamente servian de apoyo y sustento a la solicitud
de inicio de la terminacién convencional. Y una vez que se acordd el inicio de la terminacién convencional,
en fecha 1 de diciembre de 2015, es cuando puede entenderse que SCHWEPPES, S.A. presenta su propuesta
de compromisos que tuvo lugar en fecha 23 de febrero de 2016 que, en algunos aspectos, se modifican
atendiendo a las negociaciones entre la CNMC y la investigada para conseguir una mejor proteccién del
derecho de la competencia y desde esa perspectiva se entiende que presentara una propuesta inicial de
compromisos Yy, posteriormente, la propuesta definitiva de compromisos en fecha 13 de junio de 2016 que se
aceptaron por la CNMC en la resolucion ahora impugnada.

Del mismo modo, tampoco es aceptable lo expuesto por la recurrente respecto del incumplimiento de los
plazos de tramitacion de las mencionadas propuestas de compromisos.

En efecto, tal y como se aprecia en el expediente administrativo, la primera propuesta se presenté en un plazo
no superior a 3 meses desde la apertura formal del procedimiento de terminacién convencional, como asi
sefala el articulo 39.2 del Real Decreto 261/2008, pues el mismo tuvo lugar el 1 de diciembre de 2015y la
primera propuesta de compromisos es de fecha 23 de febrero de 2016. Por otra parte, la segunda propuesta
presentada en fecha 13 de junio de 2016 no estd sujeta a ninguna limitacién temporal por el Real Decreto
261/2008, sino que la misma se efectia cuando la Direccion de Investigacién asi lo establezca de acuerdo
con el articulo 39.3 del Real Decreto 261/2008.

En este sentido debemos considerar que el procedimiento de terminacion convencional no ve limitada su
extension temporal por ninguin precepto legal, si bien se prevé la suspensidn del procedimiento sancionador
cuando se inician negociaciones para la conclusién de un acuerdo de terminacién convencional, lo que se
produjo en el presente caso de conformidad con los articulos 37.1 g) de la LDC y 39 del RDC.

QUINTO. En cuanto al andlisis de la cuestién de fondo, esta Sala quiere dejar claro que la revision jurisdiccional
gue compete a esta Sala afecta ala Resolucion dictada en fecha 29 de junio de 2016 por la Sala de Competencia
del Consejo de la CNMC por la que se acuerda la terminacion convencional del expediente sancionador S/
DC/0548/15 porque consider6é que los compromisos presentados por la entidad investigada, SCHWEPPES,
S.A., eran adecuados y eficaces para poner fin a las practicas anticompetitivas que habian determinado la
incoacion del expediente sancionador como fueron la adopcién de acuerdos por parte de SCHWEPPES, S.A. (en
adelante, SSA), que era filial de SCHWEPPES INTERNATIONAL LIMITED, con sus distribuidores independientes
en Espafa con el fin de restringir la distribucién, comercializacién e importaciéon en Espafia de productos
con la marca Schweppes que no hubieran sido fabricados por SSA pero que provenian de otros Estados
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miembros de la Unién Europea o del EEE en los que el fabricante era SCHWEPPES INTERNATIONAL LIMITED
(en adelante, SIL) que era el titular de la marca en esos Estados y era, ademas, la matriz de SSA. Actuaciones
que determinaron la incoacién del expediente sancionador porque esos acuerdos implicaban actuaciones
colusorias prohibidas en el articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE por cuanto no estaban protegidas por el derecho
de marca al haberse producido el agotamiento de los derechos de marcase que implicaba que SSA no podia
impedir la circulacién de productos de la marca Schweppes cuando provenian de un mismo titular, como era
SIL.

Y, precisamente, la presentacién de compromisos por parte de la denunciada SSA ha supuesto la terminacién
convencional del expediente sancionador prevista en el articulo 52 de la LDC y en el articulo 39 de su
Reglamento porque la CNMC ha entendido que los compromisos presentados en fecha 13 de junio de 2016
resolvian los efectos que en el &mbito de la competencia provocaron los acuerdos y conductas denunciadas
que habian determinado la incoacidn del expediente sancionador en virtud de la denuncia presentada por la
entidad ahora recurrente.

Los compromisos presentados por SSA y que en la resolucién impugnada se han declarado adecuados
y vinculantes implican la no obstaculizacion de los productos marca Schweppes que hayan sido
comercializados por SIL (matriz de SSA) y titular de la marca o con su consentimiento, de conformidad con el
principio del agotamiento de los derechos de marca. Concretamente implican:

(i) Enrelacion con los acuerdos ya firmados, SSA se compromete a la modificacion de su literalidad para reflejar
gue unicamente SSA se opone a la importacion y/o distribucién y/o comercializacion de la tonica Schweppes
proveniente de Reino Unido fabricada por COCA-COLA.

(ii) En relacion con los futuros acuerdos, SSA se compromete a que su contenido se cefiirad exclusivamente
a prohibir la comercializacién, distribucion e importacion de la tédnica Schweppes proveniente de Reino Unido
y fabricada por COCA- COLA.

(iii) En relacién con los procedimientos judiciales en tramitacion, SSA se compromete a que las pretensiones de
SSA se ceiiirdn exclusivamente a la prohibicién de la comercializacion, distribucién e importacion de la ténica
Schweppes proveniente de Reino Unido y fabricada por COCA-COLA y en cuanto a las futuras resoluciones
judiciales y las medidas cautelares vigentes que no se adecuen al espiritu de estos compromisos, se solicitara
ante el 6rgano judicial la modificacién de su contenido.

Por tanto, con los compromisos presentados por SSA queda claro que Unicamente se opone a la importacion,
distribucion y comercializacion de la ténica Schweppes proveniente de Reino Unido fabricada por COCA-COLA
porque el titular de la marca en este territorio ya no es SIL, sino COCA-COLA.

SEXTO. La entidad ahora recurrente, que presentd la denuncia contra SSA ante la CNMC, considera en
este proceso que los compromisos presentados no son adecuados ya que mantienen la prohibicién a la
importacion, distribucién y/o comercializacion de la ténica marca Schweppes provenientes de Reino Unido y
fabricada por COCA-COLA.

Por el contrario, la CNMC en la resoluciéon impugnada ha considerado que los compromisos presentados por
SSA siresuelven el potencial problema de competencia derivado de la firma de diversos acuerdos por parte de
SSA con sus distribuidores que tenian como fin restringir la distribucién y/o comercializacion y/o importacion
en Espafia de productos con la marca Schweppes que no hubieran sido fabricados por SSA (y/o, en su caso,
con su autorizacién) pero que provenian de Estados en los que el fabricante era SIL que era la matriz de SSA
y titular de la marca en esos paises y en Espafia.

Para una mejor comprension del asunto que ahora se debate entendemos conveniente destacar que, en las
fechas analizadas, existian diferentes titulares de la marca Schweppes en los paises de la Unién Europea y
del Espacio Econémico Europeo.

La marca Schweppes ostenta un origen comun puesto que inicialmente todas las marcas pertenecian a la
empresa Cardbury Schweppes que en 1999 vendié a COCA-COLA Enterprises, Ltd la titularidad de la marca
Schweppes para algunos paises de la UE, entre ellos Reino Unido, reservandose la titularidad de la marca
en otros paises. En el afio 2001 Cadbury Schweppes absorbio a la francesa Pernod Ricard, S.A,, titular de la
marca "Orangina", y en el afio 2008 adopta el nombre Orangina Schweppes Group, grupo cuya cabecera ostenta
Orangina Schweppes Holding B.V. (OSHBV).

Por tanto, desde 1999, la titularidad de la marca Schweppes en los distintos paises europeos es compartida
entre los grupos empresariales COCA-COLA y OSHBV -Orangina Schweppes Holding B.V.-.
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En Espafia, el titular de la marca nacional Schweppes es la sociedad Schweppes International Limited, filial
de OSHBV, y desde 2008 el licenciatario exclusivo en Espafia es SCHWEPPES, S.A. -filial de SCHWEPPES
INTERNATIONAL LIMITED-.

Por otro lado, el titular de la marca nacional inglesa Schweppes es la sociedad Atlantic Industries, registrada
ante la Oficina de la Propiedad Intelectual de Reino Unido, quien otorga a la empresa de su grupo COCA-COLA
autorizacion para fabricar y comercializar el producto dentro de ese pais.

En definitiva, Schweppes International Limited es titular de la marca Schweppes en 22 paises europeos, entre
ellos 16 pertenecientes a la UE, como Espafia. Y COCA-COLA es propietaria de la marca Schweppes en el resto
de los paises europeos y, entre ellos, Reino Unido.

Y SSA como licenciatario exclusivo en el territorio nacional no podia prohibir las importaciones de productos
de la marca Schweppes provenientes de otros Estados miembros de la Unién Europea cuando han sido
comercializados por SIL (matriz de SSA) y titular del derecho de marca o con su consentimiento. En esos
casos se estaba ante importaciones paralelas de productos designados con la misma marca procedentes de
otros Estados pero que pertenecian al mismo titular, SCHWEPPES INTERNATIONAL LIMITED, y la prohibicién
a esos productos recogida en los acuerdos denunciados no estaba amparada por el derecho de marca ya que
se habia producido el agotamiento de los derechos de marca.

Y en este contexto se entiende que los compromisos presentados por SSA fijaran la prohibicién a la
importacion, distribucién y/o comercializacién de la tonica Schweppes proveniente de Reino Unido fabricada
por Atlantic Industrie y/o COCA-COLA porque eran productos que, aunque se designaban del mismo modo,
procedian de otro Estado cuyo titular de la marca ya no era SCHWEPPES INTERNATIONAL LIMITED sino COCA-
COLA. Y en estos casos cuando los titulares de la marca son distintos solo sera posible la comercializacién,
distribucion e importacién de esos productos en Espafia si se ha producido el agotamiento de los derechos
de la marca que es lo que defiende en este proceso la recurrente. Y, en la medida en que los compromisos
presentados por SSA mantienen la prohibicion respecto de esos productos, la recurrente considera que la
decisién de la CNMC es errénea porque, a su juicio, no puede declararlos adecuados al interés publico toda
vez que no se han solventado todos los problemas en el dmbito de la competencia.

La CNMC ha entendido que SSA, como licenciatario exclusivo en el territorio nacional, no podia prohibir las
importaciones de productos Schweppes provenientes de otros Estados miembros de la Unién Europea cuando
han sido comercializados por SIL (matriz de SSA) y titular de la marca) o con su consentimiento. Y la CNMC
ha concluido que los efectos que sobre la competencia estaban provocando los acuerdos firmados por SSA
con sus distribuidores independientes si quedan resueltos con los compromisos propuestos porque resultan
adecuados para restablecer las condiciones de competencia efectiva en el mercado nacional de distribucién
y comercializacion de la marca schweppes, salvaguardando debidamente el interés publico.

No debemos obviar que la CNMC sefiala que "El objeto del presente expediente son los acuerdos firmados
por SSA con distribuidores independientes que estarian restringiendo la distribucién y/o comercializacion en
Espafia de productos con la marca Schweppes que no hayan sido fabricados por SSA, lo que excederia del
ejercicio legitimo de sus derechos de marca de acuerdo con el principio de agotamiento del derecho de marca,
y estarian obstaculizando o impidiendo las importaciones paralelas de estos productos, lo que podria suponer
una infraccion de los articulos 1.1.b) de la LDC y 101 del TFUE ".

Por tanto, el objeto del procedimiento sancionador consistia Unica y exclusivamente en determinar si los
acuerdos adoptados por SSA en el gjercicio de sus derechos exclusivos de marca suponian una restriccion a
las importacionesy al comercio en Espafia de productos Schweppes que habian sido legitimamente fabricados
en otros Estados miembros por quien también es el titular de la marca en Espania, es decir, por Schweppes
International Limited (SIL), suponiendo esos acuerdos una restriccién a las importaciones paralelas en Espaia
que implicaba una conducta prohibida en el articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE en cuanto que no estaba en
juego el derecho exclusivo que otorga la titularidad de una marca ya que se habia producido el agotamiento de
los derechos de la marca y esa actuacion por parte de SSA era ilicita y contraria a la competencia en cuanto
suponia la prohibicién de entrada en Espafia de productos de la marca Schweppes procedente del mismo
titular de la marca, SIL. Y atendiendo a este exclusivo contexto, al que se referia el procedimiento sancionador
incoado a SSA, debian analizarse por la CNMC los compromisos presentados por SSA.

Por el contrario, la recurrente lo que pretende es que en los compromisos referidos se recoja también la
indicacién de que SSA no efectuara acciones que impliquen la prohibicién de la distribucién, comercializacion
y/o importacion de productos de la marca Schweppes provenientes de Reino Unido y fabricados por Coca-
Cola Enterprises Ltd.
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Esta Sala entiende que no es este el cauce en el que deba analizarse la pretensién de la recurrente ya que dada
la dualidad de titulares de la marca Schweppes se estaria ante un problema de derecho marcario y de analisis
del principio de agotamiento de los derechos de marcas regulado en el articulo 7 de la Directiva 89/104/
CEE, del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros en materia de marcas. Regulacién recogida en la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, que
regula en el articulo 34 los derechos conferidos por la marca y en el articulo 36 el agotamiento del derecho
de marca. Cuestiones estas que exceden de las que se analizaban por la CNMC en el expediente sancionador
gue Unicamente tenia que ver con supuestas o potenciales restricciones a las importaciones de productos
fabricados y comercializados en paises de la UE o del EEE donde, al igual que en Espafia, el titular de la marca
era Schweppes International Limited (SIL), lo cual suponian restricciones a la importacion de productos cuyos
derechos de marca se encontraban agotados.

Por tanto, no puede ser objeto de analisis en este procedimiento la pretension de la recurrente que implica la
aplicacion del Derecho de marcas en cuanto que considera que SSA no puede oponerse a la comercializacién
de tonicas Schweppes fabricadas en Reino Unido por Coca-Cola Enterprises Ltd puesto que ello implicaria
analizar si se ha producido o no el agotamiento del derecho conferido por la marca.

Como venimos diciendo, la CNMC ha analizado las potenciales restricciones a las importaciones paralelas
que afectaban unicamente a los productos fabricados y comercializados por el titular de la marca en Espafia,
Schweppes International Limited, o con su autorizacién, y no a los productos de la marca Schweppes
fabricados en Reino Unido por COCA-COLA; cuestién esta que implica analizar si se ha producido o no
el agotamiento del derecho de la marca en lo que respecta a los productos Schweppes fabricados y/o
comercializados en Reino Unido por Coca-Cola Enterprises Ltd. Y ese anadlisis en este momento excede
del examen que sobre el dmbito de la competencia corresponde a la CNMC por cuanto que solo podra
analizar esa cuestién cuando se produzca el agotamiento de los derechos de marca pues hasta entonces
esa prohibicién tiene amparo legal y no se vera afectada la competencia porque, en el momento en que se
analizaron por la CNMC los compromisos presentados por SSA, no podian considerarse como productos
paralelos los productos de la marca Schweppes provenientes de Reino Unido y fabricados por COCA-
COLA y no por Schweppes International Limited. Y Gnicamente tienen la consideracién de "importaciones
paralelas" la importacién de productos Schweppes a Espafia que proceden de Austria, Bélgica, Holanda,
Luxemburgo, Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Francia, Alemania, Hungria, Italia, Noruega, Polonia,
Portugal, Eslovaquia, Espafia y Suecia, dado que el titular en dichos territorios es el mismo, la entidad
Schweppes International Limited que es la matriz de SSA y titular de la marca.

En cambio, no tienen la consideracion de "importaciones paralelas" los productos Schweppes fabricados por
Coca-Cola Enterprises Ltd en Bulgaria, Chipre, Croacia, Eslovenia, Estonia, Grecia, Islandia, Irlanda, Letonia,
Lituania, Malta, Reino Unido y Rumania, dado que Coca-Cola Enterprises no ostenta derechos algunos sobre
la marca Schweppes en Espafia; por lo que las cuestiones atinentes a la legitimidad de estos productos en
Espafia se encuentran fuera del alcance del andlisis en el expediente sancionador que ha finalizado mediante
terminacién convencional. Y, por tanto, la CNMC se ha limitado a analizar en qué medida la actuacion de
SSA estaria produciendo una restriccion a las importaciones paralelas de los productos fabricados en otros
Estados miembros por el mismo titular de la marca en Espaiia (Schweppes International Limited), y por tanto,
podia implicar una conducta colusoria prohibida en los articulos 1 LDC y 101 TFUE ya que se estaba ante
un problema de restriccion de la competencia por parte de SSA cuya defensa y proteccién compete a la
CNMC al analizar si los acuerdos denunciados tenian por objeto, o producian o podian producir el efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado espafiol, poniendo fin, mediante los
compromisos presentados por SSA, y aceptados en la resolucién recurrida, a los problemas planteados desde
el punto de vista del derecho de la competencia. Y, por el contrario, no se estaba ante un problema de propiedad
intelectual y de agotamiento de los derechos de marca para cuya resolucion debe acudirse a la jurisdiccion
civil y mercantil para dilucidar si la tonica de marca Schweppes proveniente de Reino Unido fabricada por
COCA-COLA puede comercializarse en Espafa. Cuestion que ya se plante6 ante el Juzgado de lo Mercantil
n° 8 de Barcelona en el que se debatia el agotamiento de los derechos de marca planteandose incluso una
cuestion prejudicial ante el TJUE que se ha resuelto mediante sentencia dictada en fecha 20 de diciembre
de 2017, Asunto C-291/16. En esa sentencia se da respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas en el
sentido de que el articulo 7.1 de la Directiva 2008/95 a la luz del articulo 36 del TFUE debe interpretarse en
el sentido de que se impide que el titular de una marca nacional se oponga a la importaciéon de productos
idénticos designados con la misma marca y procedentes de otros estados miembros en el que esta marca que
pertenecia Unicamente al mismo titular es actualmente propiedad de un tercero que ha adquirido los derechos
relativos a la misma mediante cesion cuando, tras esta cesion (i) el titular solo o coordinando su estrategia
de marca con ese tercero, ha seguido promoviendo activa y deliberadamente la apariencia o laimagen de una
marca global y Unica, creando, reforzando de este modo una confusién en el publico perteneciente en cuanto
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al origen empresarial de los productos designados con esta y (ii) existen vinculos econdmicos, entre el titulary
dicho tercero, en el sentido de que coordinan sus politicas comerciales o se conciertan para ejercer un control
conjunto sobre el uso de la marca, de modo que tienen la posibilidad de determinar directa o indirectamente
los productos en los que figura dicha marca y de controlar su calidad.

Pero seran los organos jurisdiccionales del orden civil o mercantil los que, atendiendo a la decisién del
TJUE, deban determinar si existe o no infraccién de los derechos marcarios de Schweppes provenientes de
Reino Unido, lo cual no guarda relacién con la redaccién de los Acuerdos suscritos por SSA y que se habian
denunciado por la recurrente ante la CNMC. Insistimos en que los efectos que sobre la competencia se habian
denunciado afectaban a las relaciones de la mercantil SSA, licenciatario de la marca Schweppes en Espafia,
filial de SIL que era el titular de la marca en varios paises de Europa entre ellos Espafia, con otros distribuidores
que también eran filiales de SIL y tenian también licencia de la marca para la distribucién, comercializacién e
importacion de los productos de esa marca en los paises que lo tenia SIL.

Entre las atribuciones de la CNMC no se encuentra la de determinar que marca tiene preferencia respecto de
las otras en el mercado ni analizar si se ha producido el agotamiento de los derechos de la marca para que
la CNMC pudiera entender oportuno que la entidad SSA debiera incluir en esos compromisos que no podia
prohibir la comercializacidn, distribucion y/o importacién de productos de la marca Schweppes provenientes
de Reino Unido y fabricados por COCA- COLA.

SEPTIMO. En definitiva, debemos confirmar la resolucién impugnada toda vez que se ha adoptado en el
contexto que habia dado lugar la incoacidn del expediente sancionador y ello nos lleva a la desestimacién
del presente recurso contencioso-administrativo lo cual implica que se impongan a la entidad recurrente las
costas procesales causadas en esta instancia, tal como dispone el articulo 139.1 de la LJCA en la redaccién
dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion,

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso contencioso- administrativo n® 587/2017, promovido por el Procurador de los
Tribunales D. Anibal Bordallo Huidobro que actia en nombre y en representacion de la mercantil RED
PARALELA BCN, S.L., contra la Resolucién dictada en fecha 29 de junio de 2017 por la Sala de Competencia
del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia en el expediente sancionador S/
DC/0548/15, SCHWEPPES. Resolucién que ahora confirmamos porque entendemos que es conforme con el
ordenamiento juridico.

Se imponen a la entidad recurrente las costas procesales causadas en esta instancia.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi, lo mandamos, pronunciamos y firmamos



