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RESUMEN

En este trabajo realizamos un andlisis de la idoneidad del procedimiento de terminacion
convencional de los expedientes sancionadores mediante decisiones de compromisos confor-
me al contenido del articulo 9 del Reglamento 1/2003. En los considerandos de esta norma
ya se recoge que este tipo de decisiones que adopta la Comisién Europea, en el marco de un
expediente infractor de las normas sobre competencia, no afectan a la facultad de los 6érganos
jurisdiccionales para la aplicacion de los articulos 101 y 102 del Tratado. Si bien, el articulo 16
del Reglamento dispone que estos érganos no podran dictar resoluciones incompatibles con las
decisiones de la Comisién. Por ello, nos planteamos, la eficacia vinculante de las decisiones de
compromiso adoptadas por las autoridades de competencia y el alcance de las mismas.

Palabras clave: terminaciéon convencional, decisiones de compromisos, principio de pro-
porcionalidad, Reglamento 1/2003.

ABSTRACT

This article analyses the adequacy of the use of commitment decisions to close competition
files in line with article 9 of Regulation 1/2003. The very recitals of the Regulation already state
that the use of these kind of decisions to bring to an end proceedings for the infringement of com-
petition rules does not alter the capacity of national judges to apply articles 101 and 102 of the
Treaty. Article 16 of the regulation, however, provides that national courts cannot take decisions

running counter to the decision adopted by the Commission. Thus, in this paper we consider
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the binding effect and the scope of commitment decisions adopted by the different competition
authorities.
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I. INTRODUCCION

El articulo 9 del Reglamento (CE) nim. 1/2003, del Consejo, de 16 de diciem-
bre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en
los articulos 81 y 82 TCE', bajo el titulo de compromisos, permite que la Comi-
sion Europea pueda adoptar, en el marco de un procedimiento de aplicacion de las
normas de competencia, una decision por la que se acepten los compromisos que
propongan las empresas interesadas, siempre que en ellos se recojan las inquietu-
des que la propia Comisién les haya podido manifestar en su andlisis preliminar.

Con la adopcién de estas decisiones, la Comision admite el compromiso
manifestado por la empresa sin pronunciarse acerca de si se ha producido una
conducta contraria a la competencia y sin imponer sancién alguna. Asi, procede
a dar por finalizado el procedimiento sancionador al considerar que han dejado
de existir los motivos para su intervencién y que las medidas a las que se ha
comprometido la empresa cumplen el objetivo principal perseguido por las nor-
mas sobre competencia y, que, con ello, se restaura la situacion del mercado al
momento anterior a aquel en el que la Comision manifesto sus inquietudes sobre
el cumplimiento de las normas de competencia.

En nuestro ordenamiento juridico, las autoridades de competencia, tanto
nacional como aquellas autonémicas, que por preverlo asi en sus Estatutos de
Autonomia cuentan con un 6rgano independiente de promocién y defensa de la
competencia, también pueden adoptar este tipo de decisiones. Asi, lo recono-
ce el articulo 5 del Reglamento 1/2003, en el que se otorga competencia para
la aplicacion de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién europea, TFUE, a las autoridades de los Estados miembros?.

! Una version consolidada de este Reglamento se puede consultar en https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/?qid=1535398964723 &uri=CELEX:02003R0001-20061018.

2 La competencia de la Autoridad espafiola para la aplicacién de las normas de competencia de la Unién
Europea se recoge en el articulo 52 de la Ley de Defensa de la Competencia (LDC). Por su parte, la Ley 12/2002,
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Sin embargo, como pondremos de manifiesto a lo largo de este trabajo, la
regulacién en nuestro ordenamiento es distinta a la recogida en el dambito co-
munitario®. Situacién que no es de extrafiar, ya que estas diferencias entre las
normas procedimentales en vigor en cada uno de los Estados miembros son
habituales, ya que el Reglamento 1/2003 no armoniz6 los procedimientos a se-
guir*. La existencia de diferentes procedimientos en la aplicacion de las normas
de competencia pueden tener como consecuencia inmediata para las empresas,
especialmente para aquellas con vocacion y proyeccion transnacional, la gene-
racion de ciertos costes legales y una importante incertidumbre acerca de los
resultados que pueden obtener cuando se ven inmersas en un procedimiento
relativo a la aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE?.

La solucién negocial que permite a las autoridades de competencia acep-
tar los compromisos que propongan las empresas, como una forma alternativa
de finalizacién del procedimiento sancionador, ofrece algunas ventajas para las
partes que intervienen. Pese a ello, su aplicacién en la practica no estd exenta
de que también se planteen algunos inconvenientes que, en ocasiones, pueden
afectar a terceros competidores que no han sido parte en el procedimiento o,
incluso, a la propia empresa proponente de los compromisos.

En los considerandos 13 y 22 del Reglamento 1/2003 se dispone que estas
decisiones de compromisos no afectan a la facultad que ostentan los 6rganos
jurisdiccionales y las autoridades nacionales de competencia de los Estados
miembros para aplicar los articulos 101 y 102 TFUE, y tomar la decisién que
consideren oportuna acerca de si se ha producido una infraccién.

Estas consideraciones han sido objeto de interpretacidn, pues su contenido a
priorino parece ser del todo conforme con el mandato recogido en el articulo 16
del citado Reglamento. En efecto, en este precepto, que tiene por objeto instaurar
un sistema que permita la aplicacion uniforme de la normativa sobre competen-
cia, se dispone que los 6rganos jurisdiccionales no podran adoptar resoluciones
incompatibles con las decisiones de la Comisién. Sin embargo, las referencias
realizadas a «las decisiones» parecen recaer sobre los pronunciamientos acerca
de la comision de infracciones. No alcanzando a aquellos pronunciamientos que
no supongan una decision, tales como las medidas cautelares, los compromisos,
los reglamentos de exencion por categorias, los informes o las lineas directrices
de la comision, entre otras®.

de 21 de febrero, de coordinacion de las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de
defensa de la competencia, dispone que corresponderd a las Comunidades Auténomas en la materia el ejercicio
en su territorio de las competencias reconocidas en la LDC.

3 Mas detalladamente acerca de las diferencias entre estos procedimientos en OLMEDO PERALTA (2020),
péags. 363 y sigs.,y (2019a), pags. 105-126.

* Como es sabido, el Reglamento 1/2003 no reguld, ni tampoco armonizd, los procedimientos seguidos por las
autoridades nacionales de competencia. Si bien, estas aplican las mismas normas sustantivas, pero para ello siguen
procedimientos divergentes, e incluso en algunas ocasiones, la imposicién de sanciones también es distinta. Vid.,
en este sentido, el apartado 31 de la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo «Informe
sobre el funcionamiento del Reglamento 1/2003», Documento COM (2009) 206 final, Bruselas, 29 de abril de 2009.
Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ ES/TXT/? qid= 1535396466424 &uri=CELEX :52009DC0206.

> Sobre esta cuestion, vid. lo indicado acerca de la convergencia de los distintos procedimientos seguidos
en los Estados miembros, recogido en los apartados 30 y siguientes, de la Comunicacién de la Comision al Par-
lamento Europeo y al Consejo «Diez aflos de aplicacion de la normativa antimonopolio del Reglamento (CE)
nim. 1/2003: logros y perspectivas futuras», Documento COM (2014) 453 final, Bruselas, 9 de julio de 2014. Dis-
ponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ ES/TXT/? qid=1535400337340&uri=CELEX:52014DC0453.

¢ Sobre este particular, vid. FONTESTAD PORTALES (2019), pags. 215 y sigs.
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Ha llamado nuestra atencién un grupo de casos recientes en los que se ha
vuelto a plantear la eficacia que poseen las decisiones de la Comision Europea
y el debate acerca de si las mismas tienen efectos vinculantes para los 6rganos
jurisdiccionales.

En este escenario se desarrolla nuestro trabajo en el que ademads de analizar
el régimen juridico aplicable a estos compromisos, examinaremos las solucio-
nes que los Tribunales han ofrecido a algunos de los problemas que se plantean.

II. LA TERMINACION CONVENCIONAL DE LOS EXPEDIENTES
SANCIONADORES MEDIANTE DECISIONES
DE COMPROMISOS

1. El Reglamento (CE) nim. 1/2003
1.1. Las decisiones de compromisos

La Comisién Europea puede adoptar distintas medidas en aplicacion de los
articulos 101 y 102 TFUE. Entre ellas se encuentran la constatacion de la exis-
tencia de una infraccion y la decision del cese de esta, para lo cual puede impo-
ner cualquier remedio que resulte proporcionado, sea este de caracter estructural
o bien de comportamiento; la adopcion de medidas cautelares; la aceptacion de
compromisos; la imposicion de multas y la declaracion de inaplicabilidad de las
prohibiciones contenidas en el articulo 101 TFUE a una decision o préctica con-
creta, ya sea porque no retine las condiciones contempladas en el articulo 101.1
TFUE, o bien porque se producen las circunstancias recogidas en el apartado
tercero de dicho precepto’.

Entre estos sistemas, el Reglamento 1/2003 contemplé por primera vez un
instrumento de solucién negocial, y de caricter bilateral, que permite a la Co-
mision Europea aceptar compromisos que propongan las empresas como una
forma de finalizacion alternativa a los procedimientos®.

Asi, en el articulo 9 del citado Reglamento se regula este sistema de termi-
nacién convencional®. Como hemos adelantado en la introduccion de este traba-

7 En este sentido resulta muy clarificador el trabajo de MARCOS FERNANDEZ (2018), pags. 331 y sigs.

8 El Reglamento nim. 17 del Consejo, de 6 de febrero de 1962, primer reglamento de aplicacién de los
articulos 85 y 86 del Tratado (posteriormente 81 y 82), no contemplaba en su articulado la posibilidad de la
terminacion convencional de un procedimiento de investigacion iniciado por la Comisién. No obstante, se co-
nocen algunos supuestos en los que la Comisién dio por finalizada la investigacion ante la actitud receptiva de
las empresas a comprometerse en cesar en sus practicas. Se trataba de soluciones «informales» que conseguian
evitar el falseamiento de la competencia en el mercado y, por ello, eran autorizadas. Sobre estas cuestiones, vid.
VELASCO SAN PEDRO (2009). Sin embargo, la adopcion de estos acuerdos, al carecer de base legal, conllevaba
el que la Comisién no contara con un instrumento adecuado para requerir su cumplimiento, o bien imponerlos,
en caso de que las empresas decidieran incumplirlos, vid. ARMENGOL I GASULL (2008), pdgs. 149 y 150. Para
GOMEZ TRINIDAD (2007), pags. 186-192, estos acuerdos negociados —settlement agreements— entre la Comi-
sién y las empresas no eran mds que un pacto entre caballeros. Ademds de estos inconvenientes WiLS (2006),
pag. 347, puso de manifiesto el hecho de que los terceros que pudieran estar interesados en el procedimiento no
tenfan conocimiento del mismo.

° Para LORENTE HURTADO (2008), pdg. 165, esta «terminacién convencional ni es propiamente la termina-
cién de un procedimiento sancionador, ni es convencional». En este sentido, considera que se trata de una al-
ternativa al procedimiento sancionador, pues este se ve interrumpido, incluso extinguido, al no pronunciarse
la autoridad acerca de la existencia de una infraccion de las normas sobre competencia. Respecto a su cardcter
convencional, reflexiona en el sentido de que no nos encontramos ante un negocio juridico bilateral, al no
tratarse de un acuerdo o pacto que la Administracién puede celebrar en materias susceptibles de transaccion,
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jo, en este articulo se prevé que la Comision pueda adoptar una decision por la
que acepte los compromisos que propongan las empresas interesadas, siempre
que en ellos se recojan las inquietudes que les haya podido manifestar la Co-
misidn en su andlisis preliminar. En esta decision, la Comisidn acepta el com-
promiso manifestado por la empresa sin pronunciarse acerca de la produccién
de un ilicito concurrencial y abandona sus tareas de investigacion, procediendo
a dar por finalizado el procedimiento, al considerar que han dejado de existir
los motivos para su intervencion. Mediante esta decision la Comision puede
convertir dichos acuerdos en obligatorios para las empresas por un periodo de
tiempo determinado. La resolucién que pone fin al procedimiento tiene caracter
vinculante para las partes que han intervenido en el mismo.

El periodo de negociacion, que culmina con la adopcién de una decision por
parte de la Comision, se inicia a instancia de parte, pues es la empresa, o las em-
presas interesadas'’, la que, en el marco de un procedimiento de investigacion,
y ante las impresiones de la autoridad de competencia, realiza la propuesta de
compromisos. Por su parte, la Comision no tiene obligacién alguna de aceptar
el compromiso ofrecido'".

Se trata de un escenario excepcional, aplicable a situaciones especificas'?,
pues, lo 16gico seria que, una vez iniciado el expediente, ya sea de oficio o a
través de una denuncia, la terminacion del mismo debiera ser la constatacion de

sino consistir en una dispensa de la Comision, de la que ella es la tnica autora, al dotar de obligatoriedad a los
compromisos ofrecidos por la empresa.

19 Nada obsta a que en un procedimiento sancionador puedan ser parte varias empresas. En estos casos,
cada una de ellas es absolutamente auténoma para proponer y negociar unos compromisos con la Comision,
con independencia de que el resto de las implicadas decidan ir al procedimiento sancionador, o bien esperar al
archivo de la investigacion, en su caso. El tnico requisito exigible es que a todas ellas se les dé audiencia en el
procedimiento, pudiendo cada una de ellas seguir un camino independiente.

' En el articulo 9 del Reglamento 1/2003 no se establece en qué estado del procedimiento puede una
empresa formular un compromiso. Al respecto solo indica que la propuesta se puede hacer en el momento en
el que la Comision se dispone a adoptar una decision que ordene la cesacién de la infraccién, siempre que
dicha propuesta responda a las inquietudes que les haya manifestado la Comision en su andlisis preliminar. El
procedimiento basado en la infraccion de los articulos 101 y 102 del Tratado se puede iniciar a instancia de
parte, mediante una denuncia formulada por cualquier persona, o de oficio, por la propia Comisién. Una vez
presentada la denuncia, el asunto es objeto de una evaluacidn inicial en el que la autoridad de competencia
analiza si es merecedor de una investigacion adicional, en cuyo caso, define el alcance, las partes, los merca-
dos y las practicas que serdn investigadas. Los resultados de esta evaluacién inicial pueden llevar a descartar
la investigacion posterior, al considerarse que la conducta analizada no es infractora de las normas antitrust.
Después de la evaluacion inicial, y una vez informado el denunciante, se abre el procedimiento en el que se
identifica a las partes, se describe el alcance de la investigacién y se pormenorizan las conductas que pueden
ser constitutivas de una infraccion de las normas de competencia. En este momento, se invita a las partes a una
reunion de evaluacion de la situacion, en la que la Comision, les informard acerca del marco temporal en el
que deben concluirse las conversaciones y la presentacion de los posibles compromisos. Consideramos que la
empresa debe comunicar a la Comision su intencién de proponer unos compromisos en una fase lo mds tem-
prana posible, una vez iniciado el procedimiento, la investigacion, como indica el propio texto del Reglamento
pues ello provocard que el procedimiento gane en eficiencia y se restaura con mayor agilidad la situacién del
mercado. Las partes, una vez recibido los resultados del andlisis preliminar, presentardn sus compromisos.
Ello, no obstante, no significa que la empresa se muestre conforme con los hechos y conductas relatados en
el citado andlisis. La Comision someterd los compromisos a un fest market con objeto de comprobar que la
propuesta realizada por la empresa soluciona los problemas de competencia detectados en el expediente. La
Comisién podrd declarar vinculantes los compromisos ofrecidos si considera que son adecuados. En caso con-
trario, podrd requerir a la empresa para que modifique el texto de la propuesta presentada, con objeto de que
cumpla su finalidad. De no modificarse, o no ser todo lo eficiente que se espera, la Comisién podrd continuar
el procedimiento previsto en el articulo 7 del Reglamento 1/2003, e imponer a la empresa una sancién. El
procedimiento finaliza una vez que la Comision emite su resolucién. Esta Decision se publicard conforme a lo
previsto en el articulo 30 del Reglamento 1/2003.

12 En este sentido, TEMPLE LANG (2005), pags. 270 y sigs.
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la existencia de una infraccién de los articulos 101 o 102 TFUE y la orden de
cesacion de esta, e incluso la imposicion de una sancién. O por el contrario, la
verificacion de que no se ha producido una conducta antitrust'’.

La terminacién convencional de un procedimiento a través de la adopcién
de una decisiéon de compromisos se encontraba pensada para su aplicaciéon a
conductas de escasa relevancia y, como hemos avanzado, se aplicaba en casos
excepcionales, ya que la terminacién natural del expediente iniciado debia ser la
comprobacion de una conducta concreta. Sin embargo, su utilizacién se ha visto
aumentada en los tltimos tiempos en determinados sectores econdmicos '*. Qui-
z4 porque esta forma de finalizar una investigacion resulta especialmente ttil en
casos en los que la mera prohibicién de una determinada conducta no resuelve
adecuadamente la situacion en el mercado' y, por las ventajas que la misma
tiene para la empresa que estd siendo investigada en el marco de un proceso
sancionador e, incluso, para la propia autoridad de competencia impulsora del
procedimiento que desde que adopta la decision puede dedicar sus esfuerzos al
estudio y andlisis de otros comportamientos'®, que igualmente, puedan resultar
anticompetitivos. Ello, sin duda, redundard en beneficio del mercado, al poder
destinar los recursos a la investigacion de otros asuntos.

En cualquier caso, hemos de advertir que el articulo 9.° del Reglamento
comunitario no establece ninguna limitacién acerca de las condiciones que debe
reunir el asunto para que pueda llegarse a una terminacién convencional del
mismo mediante la adopcidn de una decision de compromisos. Por tanto, en
principio, es la propia Comision la que decidird en qué casos admitird estas
propuestas'’.

En el mismo sentido, el Reglamento tampoco contiene ningtin precepto en
el que se prevea cudl es el efecto directo de estas decisiones y sus repercusiones.

Pese a la amplia discrecionalidad que posee la Comision'® para aceptar los
compromisos propuestos, estos han de cumplir una serie de condiciones mini-
mas. Asi, su contenido debe abordar adecuadamente las preocupaciones sobre
las cuestiones de competencia que la Autoridad ha identificado en su andlisis
preliminar. Ademads, han de resultar inequivocos y autoejecutables y su imple-
mentacién no debe hacerse depender de la voluntad de un tercero ajeno a la
toma de la decision".

13 Vid. articulo 7 del Reglamento 1/2003.

4 Como ha puesto de manifiesto RopILLA MARTI (2016), la utilizacién de esta herramienta ha superado,
en los casos de abuso de posicién de dominio, a los procedimientos previstos en el articulo 7 del Reglamen-
to 1/2003, en los mercados de transferencia de tecnologia.

15" ALLENDESALAZAR CORCHO (2008), pag. 20.

1o En este sentido, ARMENGOL 1 GASULL (2008), pag. 152, ha afirmado que la aplicacién del articulo 9.°
del Reglamento tiene como objetivo principal el poner fin a los procedimientos administrativos mds que a las
infracciones.

17 No obstante, y pese a que no existe ninguna limitacion, la Comisién no debe admitir aquellos casos que
considere de mayor gravedad, vid. DUNNE (2014), pag. 403.

18 A propdsito de esta amplia discrecionalidad que posee la Comisién en torno a la aceptacién de los com-
promisos propuestos, ARANDA CARLES, CENTENO HUERTA y PASTOR Ruiz (2013), pag. 331, consideran, de forma
muy grafica, que esta figura se sitia mds cerca del allanamiento del particular frente a la Comision Europea que
de la renuncia reciproca a parte de las pretensiones que fundamentan la transaccion.

19 Vid. el apartado 8.° de la contribucién realizada por la Unién Europea ante el Comité de competencia
de la OCDE en el marco de las reuniones de andlisis sobre Commitment decisions in antitrust cases, celebrada
en junio de 2016. Documento DAF/COMP/WD(2016)22. Disponible en https://one.oecd.org/document/ DAF/
COMP/WD(2016)22/en/pdf.
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La Comisién valora los compromisos propuestos segin la naturaleza de la
presunta infraccion y la capacidad del ofrecimiento realizado para resolver de
forma rdpida y eficaz los problemas de competencia detectados.

En su decision de compromisos, la Comision, no entra a analizar si se han
infringido las normas antitrust y, por ello, no se pronuncia acerca de la respon-
sabilidad de la empresa, ya que ese no es su objetivo.

Tras un largo proceso de negociacion, ha visto la luz la Directiva ECN+%.
Esta norma tiene, entre otras, la finalidad de reforzar la aplicacién del Derecho
de la competencia por las Autoridades Nacionales de Competencia de los Estados
miembros, de una forma mas coordinada y eficaz. En ella, se abordan las decisio-
nes sobre compromisos (art. 12) y se concreta la necesidad de que las autoridades
nacionales posean competencias efectivas para supervisar la aplicacién de las de-
cisiones de compromisos, puedan reabrir los procedimientos cuando la situacion
en la que se adoptaron hubiera sufrido cambios sustanciales, las empresas actien
de forma contraria a lo que se decidid o, en aquellos supuestos en los que la de-
cision se hubiera basado en una informacion incompleta, incorrecta o engafiosa.

No obstante, y pese al amplio margen de actuacion que posee la Comision,
la adopcion de decisiones de compromisos no es procedente en aquellos supues-
tos en los que la propia Comision, o cualquier otra Autoridad de competencia,
se disponga a imponer una multa (considerando 13 Reglamento 1/2003). En
estos casos, nos encontramos ante una restriccion de la competencia grave y la
Comisién no aceptard una propuesta de compromisos.

Si bien, pese a la anterior afirmacién, atn es posible acudir a un proce-
dimiento que finalice mediante una resolucién basada en un acuerdo entre la
empresa y la Comision en aquellas situaciones en las que nos encontremos ante
un cartel (art. 10 bis Reglamento 773/2004)%'. Nos referimos, concretamente, a
los procedimientos de transaccion, previstos como una solucién de finalizacion
convencional de un expediente especificamente destinado, en principio, para los
casos de cdrteles?. En ellos, como veremos a continuacion, la decision dictada
por la Comisién serd de prohibicién, conforme a lo previsto en los articulos 7
y 23 del Reglamento 1/2003.

1.2.  Decisiones de compromisos y decisiones de prohibicion

Nada obsta, como reconoce el Reglamento 773/2004, para que determina-
das conductas que son objeto de un procedimiento sancionador también puedan
finalizar a través de un acuerdo de terminacion convencional y, ademds, con la
imposicion de una sancién®.

2 Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, encaminada
a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para aplicar mds eficazmente las
normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior, DOUE L 11, de 14 de
enero de 2019.

2! Reglamento (CE) nim. 773/2004 de la Comisién, de 7 de abril de 2004, relativo al desarrollo de los
procedimientos de la Comision con arreglo a los articulos 81 y 82 del Tratado CE.

22 Sobre estas cuestiones, vid. OLMEDO PERALTA (2021), especialmente en pags. 115 y sigs.

23 CACHAFEIRO GARCIA (2017), pag. 187, pone de manifiesto que la principal diferencia entre la decision
de compromisos y el procedimiento de transaccién es que este tltimo es compatible con la declaracion de la
infraccién y la imposicién de una sancion. Mds recientemente sobre las diferencias entre estos procedimientos,
OLMEDO PERALTA (2021).
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Sin embargo, estas transacciones, al contrario de las que analizamos, con-
llevan la comprobacion y verificacion de que se ha producido una infraccién
en materia de competencia y el reconocimiento por parte de la empresa de esa
situacion anticoncurrencial**. Precisamente, por ello, sobre la empresa recae la
obligacién de abonar el importe de la correspondiente sancién decidida por las
autoridades de competencia.

En estos casos, no solo se ha llevado a cabo una investigacién por contrave-
nir las normas sobre competencia, sino que, ademas, la Comisién establece que
se ha producido una transgresion de las mismas, y las empresas intervinientes
también reconocen que han infringido las normas sobre competencia®.

No obstante, dada esta situacion, la empresa puede beneficiarse de la utili-
zacion de esta formula, pues a cambio de reconocer su participacion en el ilicito
concurrencial, puede ver reducida la sancién que, en caso contrario, habria de
soportar?®. A estas decisiones asi adoptadas por la Comisién Europea les resulta
de aplicacion los articulos 7 y 23 del Reglamento comunitario?’.

Esta investigacion previa también existe en el caso de que la decision sea de
compromisos, si bien, las autoridades de competencia en sus pesquisas no han
llegado a la conclusién de que exista una conducta antitrust grave y merecedora
de una infraccién, sino que han detectado un problema de competencia que
puede ser solucionado con un cambio de actitud de la empresa en el mercado.
sin entrar a valorar si la conducta es sancionable conforme a lo previsto en los
articulos 101 y 102 del Tratado. Por ello, la Comision, en su decisién no realiza
un pronunciamiento acerca de la existencia de la posible infraccién y concluye
alegando que ya no existen razones para que se mantenga su actuacion?.

En ambos casos, ya nos encontramos ante decisiones de compromisos como
de prohibicién en las que se imponga un remedio de comportamiento, el fin
perseguido por las autoridades de competencia parece ser el de restablecer las
condiciones del mercado de la manera mds rdpida posible y que vuelva a en-
contrarse en la situacion anterior a la produccion de los hechos investigados, asi
como el aumento de la eficiencia y eficacia administrativa®, al abandonarse de
forma temprana el expediente sancionador.

2* La Comisién, una vez incoado el procedimiento con vistas a la adopcién de una decisién en aplicacion
del capitulo III del Reglamento 1/2003, fijard un plazo para que la empresa pueda indicar que estd dispuesta
a iniciar conversaciones para intentar presentar una solicitud de transaccion. Si estas conversaciones avanzan,
la Comision fijard un plazo para que se presente una solicitud de transaccion que refleje el resultado de las
conversaciones mantenidas y reconozca su participacion en una infraccion del articulo 101 del Tratado y su
responsabilidad (art. 10 bis, apartado segundo, Reglamento 773/2004). Resulta, por tanto, que la declaracién
de haber cometido la infraccién se convierte en un requisito formal y de obligado cumplimiento para que la
Comisién pueda adoptar una decisién de transaccion

2 Sobre estos procedimientos de transaccién DiEz ESTELLA (2015), pags. 13-36, en especial, pags. 17-19.

% Sobre este particular, Comunicacion de la Comision de sobre el desarrollo de los procedimientos de tran-
saccion con vistas a la adopcidn de decisiones con arreglo a los articulos 7 y 23 del Reglamento (CE) niim. 1/2003
del Consejo en casos de cdrtel y su modificacion, cuya version consolidada se puede consultar en https://eur-lex.
europa.eullegal-content/ ES/TXT/?qid=1535455936667 &uri=CELEX :02008XC0702(01)-20150805.

27 Vid. NUNEZ OSORIO (2016).

2 Asi, se recoge en el apartado 117 de la Comunicacién de la Comision sobre buenas practicas para el
desarrollo de los procedimientos relativos a los articulos 101 y 102 TFUE, de 20 de octubre de 2011, DOUE
serie C nim. 308, disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1564762786247 &uri=C
ELEX:52011XC1020(02).

» Vid. el apartado 13 de la Comunicacién «Informe sobre el funcionamiento del Reglamento 1/2003»,
en loc. cit.
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Sin embargo, como hemos visto, la situacién de partida en la adopcion de
esta solucién es distinta. Precisamente por estos motivos, también las conse-
cuencias y las cautelas a la hora de valorar la correccion de la conducta propues-
ta y finalmente adoptada igualmente deben ser diferentes®.

En el procedimiento de transaccion, por el que se adopta una decision de
las reguladas en el articulo 7 del Reglamento, se produce un reconocimiento
expreso de la existencia de una infraccién a la que la Comisién pone remedio
juntamente con la empresa.

Por el contrario, en los acuerdos de compromiso no hay una condena expre-
sa, simplemente una investigacion de la situacién de mercado a la que se le pone
un remedio pactado entre la empresa y la Comisidn y que, esta tltima, considera
suficiente para restaurar la situacion en el mercado y no seguir adelante con el
procedimiento. Y, es por ello, por lo que decide no imponer una multa a la em-
presa investigada®!, sin pronunciarse si ha habido una infraccion, o si la misma
sigue existiendo.

1.3. Ventajas e inconvenientes de la terminacion convencional
mediante decisiones de compromisos

Las ventajas de la terminacién convencional de un procedimiento mediante
la asuncién de compromisos son indudables para todas las partes intervinientes
en el asunto.

Asi, entre los beneficios para la compaifiia implicada podemos sefialar que el
procedimiento de investigacion se acorta de forma notable y la empresa evita la
incertidumbre acerca de qué solucién se alcanzaria en el caso de que se llegara
hasta la terminacién del mismo.

Ademads, puede eludir la imposicidn de una sancién y, lo que puede ser mds
interesante, sobre ella no existe una declaracion expresa de la autoridad de com-
petencia acerca de la comisidn de una infraccion.

En este sentido, el que no se reconozca la realizacion, por parte de la empre-
sa, de un ilicito antitrust y no exista un pronunciamiento sancionador sobre esta
cuestion dictada por la Autoridad de competencia, conlleva que la publicacién
a la que se ve abocado el ente administrativo no resulte del todo completa. Ade-
mds, en dicha informacidén publica no se realizard un pronunciamiento expreso
sobre la presunta actuacion ilicita de la empresa en el mercado. Asi, la informa-
cion parcial publicada, derivada de los hechos que han dado lugar a la adopcién
de compromisos, dificultard su posible utilizacién posterior en el ejercicio de
una accion de reclamacion por dafios.

Del mismo modo, estas soluciones, facilitan a la empresa su futura actua-
cion en el mercado, pues le permite conocer las practicas comerciales que va a

% De hecho, incluso se plantea la doctrina si la finalizacién del procedimiento sancionador mediante
acuerdos de transaccion — settlememts— es un procedimiento reservado en exclusiva para las situaciones de
carteles o, por el contrario, puede resultar de aplicacion en otros casos. Vid. OLMEDO PERALTA (2021), pags. 64
y sigs..

31 Sobre estas cuestiones, vid. el apartado 4.° de la contribucién realizada por la Unién Europea ante el
Comité de competencia de la OCDE en el marco de las reuniones de andlisis sobre Commitment decisions in
antitrust cases, celebrada en junio de 2016. Documento DAF/COMP/WD(2016)22, loc. cit.
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poder llevar a cabo, al menos de forma inmediata, sin riesgo a ser sancionada,
siempre que el mercado permanezca en la misma situacion y se encuentre cum-
pliendo los compromisos contenidos en la decision dictada por la Autoridad de
competencia.

Sin embargo, no solo las empresas encuentran en este sistema una forma
Optima de finalizar una investigacién sobre su actuacion en el mercado. Tam-
bién las autoridades de competencia obtienen beneficios en la aplicacion de
este procedimiento, pues alcanzard sus objetivos de poner fin a la situacion de
posible infraccién de la competencia de forma mds rdpida y eficaz, puede obte-
ner de la organizacion compromisos respecto de practicas restrictivas distintas
a las consideradas inicialmente en su investigacion, que han sido ofrecidas por
la propia empresa, y. ademds, minimiza el riesgo de que la empresa proponente
de los acuerdos plantee un recurso ante los Tribunales?®?, aunque siempre tendra
esta via abierta si se cumplen los requisitos para ello. Otra de las ventajas es que
la celeridad en la finalizacién del expediente evitara la asignacidn de recursos
innecesarios que se pueden utilizar para solucionar otros problemas de cardcter
mas grave??.

Incluso estas ventajas se pueden extender a la parte denunciante, pues aun-
que no contard con una declaracion relativa a que se ha producido una practica
contraria a la competencia que le facilite el ejercicio de acciones judiciales, si
que verd como se pone fin a las actuaciones anticompetitivas que le venian per-
judicando en su actuacién en el mercado®.

No obstante, frente a estos aspectos positivos, también la adopcion de estos
compromisos puede generar el que se produzcan ciertas situaciones negativas.
Asi, la empresa tendrd que valorar a priori la conducta que estd realizando y si
la investigacion de la autoridad puede no tener fundamento alguno, o si tiene
pruebas suficientes para acometer una defensa. Si bien, puede precipitarse y
adoptar unos compromisos que resulten muy onerosos, renunciando a su posible
defensa.

Otro de los efectos adversos puede ser el estigma que sobre la empresa
puede recaer al realizarse la comunicacién publica de que se han adoptado unos
compromisos, pues puede entenderse como un reconocimiento implicito de la
comision de una infraccion contra las normas de competencia®.

Entre las consecuencias problematicas que se plantean por el recurso a la
utilizacidn de las decisiones de compromisos se encuentra la posibilidad de que
estas decisiones, pese a que en ellas no se constata la existencia de una in-
fraccién, puedan utilizarse en un procedimiento posterior de aplicacion privada
del derecho de la competencia®. En efecto, estas decisiones podrian considerar-

32 Entre otros, ALLENDESALAZAR CORCHO (2008), pags. 26 y 27.

3 TuDpOR (2014), pag. 289. Sobre la reduccion de los plazos en la finalizacion del expediente MARINIELLO
(2014), pags. 4 y 5 y la no utilizacién de recursos innecesarios ITALIANER (2013), pdg. 6; WATHELET (2015),
pag. 553.

3 ALLENDESALAZAR CORCHO (2008), pdg. 27.

35 CALLOL GARCIA y MANZARBEITIA ARAMBARRI (2012). En sentido contrario se manifiesta ALONSO SOTO
(2014), que considera una ventaja reputacional para la empresa el hecho de que no haya sido expedientada y que
no exista una declaracion de practica prohibida ni la imposicién de una multa.

36 A favor de concederles un cierto valor probatorio a las decisiones e incluso a las declaraciones reali-
zadas a lo largo del procedimiento que conduce a la terminacién convencional, se muestra OLMEDO PERALTA
(2019b) y (2019c¢), pags. 979-1004. También, BOTTEMAN y PATsA (2013), pags. 365 y sigs.
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se como un indicio de que se ha cometido una infraccidn antitrust por parte de la
empresa o, por el contrario, no otorgarles valor alguno, dado el silencio que en
ellas se mantiene en lo que se refiere a la conducta anticoncurrencial*’.

1.4. El principio de proporcionalidad y las decisiones sobre compromisos

El Reglamento 1/2003 permite a la Comisién adoptar cualquier remedio,
ya sea de comportamiento o estructural, que resulte necesario para poner fin de
forma efectiva a la infraccidn, si bien su contenido debe basarse en el principio
de proporcionalidad.

Los remedios estructurales deben ser una solucién excepcional en los pro-
cedimientos sancionadores y solo deben imponerse en aquellos casos en los
que no sea posible utilizar un remedio de comportamiento que resulte igual
de eficaz, o cuando el remedio de comportamiento resulte mds gravoso para la
empresa’®.

Estos remedios de cardcter estructural exigen que la decision de la Autori-
dad de defensa de la competencia sea adecuada y necesaria para restaurar las
condiciones de competencia en el mercado y dada su naturaleza y efectos se exi-
ge una proporcionalidad mas estricta®*. La imposicion de un cambio estructural
en la empresa solo responde al principio de proporcionalidad si de la propia es-
tructura de la empresa se deriva un riesgo sustancial de una infraccién duradera
o reiterada. En efecto, estos remedios persiguen corregir un fallo en la estructura
del mercado y su cardcter es cuasi-regulatorio en lugar de disuasorio, por ello,
coincidimos con quienes afirman que es facil que se excedan de la finalidad que
deben tener®.

Pese a que la redaccidn del articulo 9 del Reglamento, al regular los compro-
misos no realiza una referencia expresa al principio de proporcionalidad, este
debe ser respetado, al tener la consideracion de principio general del Derecho
de la Unién que, como indic6 el Tribunal de Justicia Europeo en el caso Alrosa,
debe ser un criterio para valorar la legalidad de las decisiones de la Comision en
su calidad de autoridad de la competencia*'.

Si bien, la aplicacién de este principio se ha de matizar en el marco de es-
tos compromisos que, como hemos indicado, los propone voluntariamente la
empresa con el objeto de que se dé por finalizado el procedimiento de infrac-
cién, sin que exista pronunciamiento alguno en cuanto a la conducta o practica,
evitando asf la constatacion de la existencia de una violacion del Derecho de la
competencia y la posible imposicidon de una multa.

Por ello, la Comisidn, en aplicacion de este principio, debe verificar el hecho
de que los compromisos presentados responden a las inquietudes que manifesto
a las empresas sobre la posible incompatibilidad con las normas sobre compe-
tencia. Ademads, habrd de comprobar que en el marco de la negociacion no se han

3 Sobre estos temas volveremos mds adelante en este trabajo, al analizar los efectos vinculantes de las
decisiones de compromisos.

¥ Vid. considerando 12 del Reglamento 1/2003.

% MaRrcos FERNANDEZ (2018), pag. 353.

0 Ibid., pag. 352.

4 STJUE, Gran Sala, de 29 de junio de 2010, asunto C-441/07 P, caso Alrosa (ECLI:EU:C:2010:377).
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propuesto compromisos menos gravosos que respondan de un modo igualmente
adecuado a las citadas inquietudes. En estas valoraciones resulta necesario que
las autoridades de competencia también evalten el interés de los terceros.

En cualquier caso, estas decisiones se adoptan sin tener que entrar a valorar
si de aplicarse el procedimiento del articulo 7.° del Reglamento, el compromiso
acordado habria sido mds benigno para la empresa**. De hecho, la Comisién no
esta obligada a buscar una solucién menos rigurosa que aquellas que le han sido
propuestas. No obstante, la empresa en el momento de presentar los remedios a
las practicas o conductas que estd realizando acepta conscientemente la posibili-
dad de que sus propuestas sobrepasen lo que la propia Comisién hubiera podido
decidir si hubiera seguido adelante el procedimiento sancionador®.

La utilizacién de los compromisos, por tanto, reduce la exigencia de pro-
porcionalidad y facilita la adopcion de remedios que pueden resultar incluso
desproporcionados y que la Comisién no habria podido adoptar de seguir el
procedimiento sancionador*.

1.5. Control del cumplimiento de las decisiones de compromisos

Los compromisos vinculan a las partes durante su vigencia. Para el efectivo
cumplimiento de los remedios adoptados en la decisién, la Comisién Europea
ha sido dotada de distintas facultades. Asi, podra dejar sin efectos los compro-
misos asumidos; podrd reanudar el expediente y, también, tiene la potestad para
imponer multas y sanciones.

Estos compromisos, pese a poder establecerse con una duracién determina-
da, pueden dejarse sin efecto en cualquier momento. Concretamente, la Comi-
sion podra reanudar el expediente en los casos en los que se produzca alguna
modificacién de la situacién de hecho, respecto de un elemento esencial de la
decision; si la empresa interviniente en el mismo no cumple los compromisos
alcanzados, o bien porque la decisién fue adoptada basandose en informacio-
nes incompletas, inexactas o engafiosas facilitadas por la parte proponente del
acuerdo (art. 9.2 Reglamento 1/2003).

Ademéds de la reanudacién del expediente, la Comision se encuentra dotada
de poder sancionador en los casos en los que las empresas no cumplan el compro-
miso adoptado en una decision con arreglo al articulo 9 del Reglamento 1/2003 y
también en aquellas situaciones en las que no respeten, ya sea de forma deliberada
o por negligencia, el compromiso adquirido. Asi, en los articulos 23.2.c) y 24.1.c)
de esta norma comunitaria se le faculta para imponer a la empresa incumplidora
multas, ya sean sancionadoras o coercitivas®. Las sanciones pueden alcanzar has-

42 Vid. fundamentos juridicos 40,41 y 46-50, de la STJUE, caso Alrosa, en loc. cit. Precisamente, en este
asunto, la Gran Sala se manifiesta en este sentido, anulando la Sentencia dictada por el Tribunal de Primera Ins-
tancia de las Comunidades Europeas, de 11 de julio de 2007 (ECLI:EU:T:2007:220), en la que el Tribunal habia
llegado a la conclusién de que resultaba necesario declarar nula la Decision adoptada por la Comision Europea
al no haberse tenido en cuenta el principio de proporcionalidad en la admisién de la propuesta de compromisos
y contener remedios que iban mds alld de los que la propia autoridad de la competencia habria impuesto si el
procedimiento hubiera seguido adelante.

4 En este sentido, vid. TUDOR (2014), pag. 288, en especial nota 41.

# MARCOS FERNANDEZ (2018), pag. 345.

4 Sobre este particular, vid. fundamentos 47-64 de la Sentencia del Tribunal General (Sala Tercera), de
6 de febrero de 2014, asunto T-342/11, ECLI:EU:T:2014:60, en la que se reitera la facultad de la Comision de



ADI 41 (2020-2021), 29-50 » ISSN: 1139-3289 41

ta un maximo del 10 por 100 del volumen de negocios total realizado durante el
ejercicio social anterior. Por su parte, las multas coercitivas pueden alcanzar hasta
un 5 por 100 del volumen de negocios medio diario realizado durante el ejercicio
social anterior por cada dia de retraso contado a partir de la fecha que la Comision
fije en su decision, con el fin de obligarla a cumplir el compromiso.

Es del todo 16gico que el ordenamiento juridico le reconozca a la Comisién
la posibilidad de reaccionar ante el incumplimiento de los compromisos. En
otro caso, dichos compromisos no serian eficaces en el ambito en el que se
adoptaron y no podrian ejecutarse debidamente.

En cualquier caso, el Reglamento no dispone el procedimiento que la Comi-
sidn ha de seguir para determinar que una empresa estd incumpliendo el com-
promiso ni tampoco los mecanismos de los que se puede valer para evaluar el
cumplimiento del remedio adoptado. Como se ha indicado, esta situacién puede
dar lugar a la generacién de conflictos no solo entre las autoridades de compe-
tencia y la empresa participe en la decision sino también en relacion a terceras
empresas que se puedan ver afectadas?*.

Respecto a la posibilidad de que los terceros, que no han sido parte en la
decision, puedan exigir a la Comision, o a las autoridades judiciales, que la em-
presa cumpla los compromisos asumidos, al considerar que su falta de cumpli-
miento les estd generando un perjuicio, resulta posible, dado el efecto juridico
erga omnes de las decisiones de la Comision. Asi, entendemos que la legitima-
cion para poder impugnar estas decisiones también la ostentan aquellos terceros
que se puedan ver afectados por la decisién de compromisos®’.

Por el contrario, la resolucion que deniegue la adopcidn de los compromisos
no es recurrible, pues en tal caso el procedimiento sancionador se lleva hasta
su finalizacion. No hemos de olvidar que la admisibilidad de los compromisos
es una facultad discrecional de la Autoridad de la competencia y no un derecho
subjetivo de las empresas*®.

Las decisiones por las que la Comisién convierte en vinculantes los compro-
misos, pueden ser revisadas en via judicial. La competencia, en el &mbito comu-
nitario, la ostenta el Tribunal de Primera Instancia y en casacién el Tribunal de
Justicia de la Union®.

2. La Ley de Defensa de la Competencia y su Reglamento de desarrollo

En nuestra norma interna también se reconoce esta forma convencional de
terminacidn de los procedimientos iniciados por las autoridades de competen-

decidir la posibilidad de reabrir el procedimiento y sancionar por vulneracién del contenido de los articulos 101
0 102 TFUE, o bien, proceder por el incumplimiento de una decision de compromisos.

4 Vid. CASES PALLARES y MENOR PEREZ (2008), pag. 331.

7 Vid., los fundamentos 36 a 41 de la Sentencia dictada por el Tribunal de Primera Instancia en el caso
Alrosa en loc. cit., en la que se realiza una critica acerca de las distintas categorias de partes y terceros. También
resulta de interés acerca de la legitimacion para realizar la impugnacion, la Sentencia del Tribunal General (Sala
Octava), de 15 de septiembre de 2016, recaida en el asunto T-76/14, ECLI:EU:T:2016:481.

* No obstante, ha sido frecuente que las empresas implicadas en un procedimiento de compromisos recu-
rran a los Tribunales ante la decisién de la Comision de su no aceptacion, alegando que esta negativa les sittia
en una situacion de indefension.

4 En el caso del ordenamiento juridico espafiol, es competente para conocer de estas impugnaciones la
jurisdiccién contencioso administrativa.
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cia, tanto nacional como autondmica. Asi, el articulo 52 de la Ley de defensa
de la competencia, prevé la terminacion de los expedientes sancionadores me-
diante la adopcién de una resolucion en la que se recojan unos acuerdos de
compromisos ™.

El articulo 39 del Real Decreto 261/2008, por el que se aprueba el Regla-
mento de defensa de la competencia, define el procedimiento que se ha de seguir
para la presentacion de estos acuerdos de compromisos, las distintas opciones
de las que dispone la autoridad de defensa de la competencia ante los compro-
misos presentados, asi como el contenido de la resolucién y la calificacion de
las posibles infracciones, en caso de incumplimiento de la resolucién que ponga
fin al procedimiento mediante la terminacién convencional.

La extinta Comision Nacional de la Competencia publicé unas directrices
con la finalidad de que sirvieran como guia de actuacién de la propia Comision
y que ayudaran a las empresas a discernir como debian proceder en el supuesto
de que contra su actuacion en el mercado se iniciara una investigacion y ante
esos hechos propusieran unos compromisos como férmula de terminacién con-
vencional de un expediente sancionador?'.

La posibilidad de proponer unos compromisos es una opcién que posee
cualquier empresa en aquellos supuestos en los que la CNMC ha decidido in-
coar un expediente sancionador por una posible infraccion de los articulos 1, 2
y/o 3 de la Ley de defensa de la competencia.

Se trata de una férmula atipica de terminacién de un procedimiento sancio-
nador, pues tampoco en nuestro ordenamiento juridico se produce una declara-
cion sobre si se ha cometido una infraccidn contra las normas de competencia y,
por ende, no se impone una sancion.

La empresa puede presentar estos compromisos en cualquier momento an-
tes de que la Direccién de Competencia eleve una propuesta de resolucion a la
Comision. Al igual que ocurriera en los compromisos presentados en un procedi-
miento seguido ante la Comision Europea, las autoridades nacionales recomien-
dan que la solicitud se presente lo antes posible, pues de ello también depende
la viabilidad de que la propuesta sea aceptada®. El interés de las autoridades de
competencia por esta presentacion temprana radica en la posibilidad de acortar
el periodo de tramitacion del expediente y adoptar cuanto antes los remedios que
pongan fin a una situacion de restriccion de la competencia. De hecho, cuanto
mas tiempo transcurra desde la comision de la infraccion, existird una conviccién
mads fundada sobre la misma y mayores serdn las dificultades para que la comi-
sién pueda formular una resolucién justificada en el interés publico, pues tendra
mayor convencimiento de que la conducta es de caracter sancionable>?.

50 El articulo 52 de la Ley de defensa de la competencia prevé que la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia pueda resolver la terminacion del procedimiento sancionador 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.

! Comunicacién sobre terminacion convencional de expedientes sancionadores, Comisién Nacional de
Competencia, 2011. Un apunte sobre el valor juridico de esta Comunicacién, asi como la dulcificacion que vino
a proporcionar a la tramitacion del expediente en FERNANDEZ RODRIGUEZ (2012).

32 En este sentido, vid. apartados 11, 20 y 26 de la comunicacién sobre terminacién convencional de
expedientes sancionadores.

3 Sobre el momento en que se debe presentar la solicitud de terminacién convencional en un procedi-
miento seguido ante la Autoridad espaiiola, TUDOR (2014), pags. 299 y 300.
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Los compromisos propuestos serdn vinculantes para la empresa si son acep-
tados por la Comisién que, en cualquier caso, ostenta el poder discrecional para
admitirlos o, en su caso, rechazarlos y continuar con el expediente sancionador*.

En todo caso, los compromisos propuestos deben cumplir varios requisitos.
En primer lugar, que con su adopcion quede garantizado el interés publico; que
resuelvan los efectos sobre la competencia derivados de las posibles conductas
prohibidas; puedan implementarse de manera rdpida y efectiva y, por dltimo,
que la vigilancia de su cumplimiento y su efectividad sea viable y eficaz.

El acuerdo del inicio de la terminacién convencional no se llevard a cabo
en aquellos casos en los que se investigue una conducta que se agote en si
misma; la practica susceptible de infraccion lo sea en relacién con un cartel;
cuando las conductas hayan tenido efectos irreversibles sobre la competencia
durante un periodo de tiempo significativo o aquellas hubieran afectado a una
parte sustancial del mercado o, en aquellos casos en los que la CNMC estime
necesario que exista un pronunciamiento expreso de infraccién de la normativa
de competencia. Si los presuntos infractores han sido declarados responsables
de una préctica prohibida por conductas similares o hubieran sido parte de una
terminacién convencional previa, tampoco se podrdn ver beneficiados de esta
forma de finalizacion del expediente.

No obstante, estas prohibiciones de adopcién de compromisos, existe un
debate acerca de si es posible poner fin a un expediente mediante la adopcion de
compromisos respecto de conductas que han tenido un efecto restrictivo en el
mercado, o si, necesariamente dichas conductas deben excluirse de este meca-
nismo convencional y resultar, en cualquier caso, sancionadas™.

Como hemos ido poniendo de manifiesto a lo largo de este trabajo, las nor-
mas sobre competencia lo que requieren es que los compromisos aportados por
la empresa solucionen los problemas derivados de las conductas que estdn sien-
do objeto del expediente y que resulte garantizado el interés ptblico. En princi-
pio, por tanto, estos requisitos normativos podrian alcanzarse atin en el supuesto
de que hubiera existido una conducta infractora, siempre que los compromisos
presentados puedan solventar los efectos negativos y resulten adecuados para
restablecer la competencia en el mercado. Ello, no obstante, no significa que el
recurso a este expediente pueda significar que la utilizacion de estos acuerdos de
compromisos solo tenga por objeto no sancionar a las empresas por las infrac-
ciones cometidas>®, o se conviertan en una forma de regulacion del mercado por
parte de las autoridades de competencia®’. Como ha indicado la mas autorizada
doctrina, si la decisién de compromisos es la mejor opcidn para eliminar una

> BANO LEON (2015), pag. 1123, se plantea si, en el caso de que la Autoridad de competencia y la empresa
mantengan conversaciones acerca de unos posibles acuerdos, que finalmente no sean adoptados por la Comi-
sion, esta puede utilizar en el procedimiento sancionador como prueba de cargo. Llega a la conclusion de que no
es posible, pues las propuestas de la empresa solo producen efecto en el procedimiento seguido para llegar a un
acuerdo. De otro modo, afirma que estariamos en presencia de una actitud contraria a la presuncion de inocencia
y al derecho a no declarar contra si mismo.

3 Sobre este particular, resulta muy esclarecedor el trabajo de CACHAFEIRO GARCIA (2016), pags. 331
y sigs.

% Vid.los comentarios al recurso mantenido entre la Autoridad gallega de competencia y la CNMC resuel-
to por la Sentencia de 27 de enero de 2016, dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia y ampliamente
analizada por CACHAFEIRO GARCIA (2016).

7 En este sentido, y comentando el mismo asunto, se pronuncia MARCOs FERNANDEZ (2018), para el que
la terminacién convencional no debe utilizarse si lo procedente es la imposicion de una sancion.
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restriccién de competencia su utilizacion se encuentra plenamente justificada,
aun cuando ello signifique no sancionar una conducta®®. El incumplimiento de
los compromisos se considera como una infraccién muy grave de la LDC y, por
ello, la empresa podra ser sancionada™.

En el apartado trece de la Comunicacién de la Comisién Nacional de Com-
petencia se realiza una mencion a la posibilidad de que, en la terminacién con-
vencional, la autoridad pueda entrar a valorar en la propia resolucion la compa-
tibilidad con la normativa de competencia de las conductas analizadas, pese a
que no se pronuncie sobre la acreditacion de la infraccion. Manifestacion, esta
ultima mds acorde con los acuerdos de cardcter transaccional.

Sin embargo, y al contrario de lo que ocurre en el ordenamiento comunitario,
las normas espafiolas sobre defensa de la competencia no contemplan la finali-
zacion de los procedimientos sancionadores mediante terminacién por acuerdo
de transaccién. Pese a las bondades que rodean a esta forma de finalizacién de
los procedimientos sancionadores, en la Directiva ECN+ no se ha realizado una
mencion expresa a este tipo de acuerdos, quiza por la falta de reconocimiento
de estos procedimientos en algunos de los ordenamientos juridicos internos®,
como es nuestro caso.

No obstante, el interés de las autoridades de competencia por la incorpora-
cién a nuestra norma de los procedimientos de transaccion es creciente y asi lo
han manifestado ptblicamente, poniendo de manifiesto que una modificacion
de la LDC en la que se incluyera este tipo de procedimiento, ademds de resultar
una novedad relevante, reportaria ventajas para todos los intervinientes®'. Asi,
se agilizarian los procesos sancionadores mediante una terminacion consensua-
da, se reducirfa la litigiosidad y las empresas se podrian ver protegidas frente
a una reclamacién de dafios, contribuyendo a equilibrar la aplicacién publica y
privada de estas normas®.

II. EFECTOS VINCULANTES DE LAS DECISIONES SOBRE
COMPROMISOS EN LAS JURISDICCIONES NACIONALES

Quiza uno de los problemas que hoy presentan las decisiones dictadas por
las autoridades de competencia en la finalizacién de un procedimiento conven-
cional son su posible repercusion en los procedimientos de aplicacidn privada
del Derecho de la competencia

El parrafo primero del articulo 16 del Reglamento 1/2003 dispone que cuan-
do los 6rganos jurisdiccionales nacionales se pronuncien sobre la aplicabilidad
de los articulos 101 y 102 del TFUE que ya haya sido objeto de una decision

8 CACHAFEIRO GARCIA (2016), pag. 339.

3 Asi se recoge en el articulo 62.4.c) LDC. La sancién a esta conducta puede consistir en una multa que
ascienda hasta el 10 por 100 del volumen de negocios total mundial de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa [art. 63.1.c) LDC]. Junto a estas sanciones se pueden
imponer multas coercitivas con el objetivo de garantizar el cumplimiento de los compromisos [art. 67.d) LDC].

% Se lamenta de este «olvido» del legislador comunitario, si bien en referencia a la Propuesta de Directiva,
CACHAFEIRO GARCIA (2017), pags. 198 y 199.

! En este sentido, vid. la conferencia pronunciada en las XI Jornadas Nacionales de Defensa de la Com-
petencia, Mdlaga 24-25 de mayo de 2018, por el Presidente de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, MARIN QUEMADA (2018).

2 También, més extensamente, DE GUINDOS TALAVERA (2018), pags. 125-127.
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de la Comisién, no podrdn adoptar resoluciones incompatibles con la misma.
Corresponde al 6rgano jurisdiccional apreciar si procede suspender su procedi-
miento en aquellos casos en los que su decision pueda entrar en conflicto con una
decision prevista por la Comision, en un expediente que esta hubiera incoado.

En efecto, se trata de que las competencias que ostentan cada uno de los
distintos 6rganos se mantengan y se eviten, en la medida de lo posible, las dis-
torsiones en las que se pudiera incurrir en la aplicacion del derecho. Asi, como
indica el considerando 22 del Reglamento 1/2003, se garantiza el respeto de los
principios de seguridad juridica y aplicacion uniforme de las normas de compe-
tencia comunitarias.

En principio, por tanto, podriamos afirmar que las decisiones de la Comi-
sién tienen un efecto vinculante. Este efecto se hace extensible a aquellas cons-
tataciones que se recojan en la propia decision acerca de la compatibilidad de
una determinada conducta con respecto al contenido de los articulos 101 y 102
del Tratado. Como se ha puesto de manifiesto, ello significa que el juez ya no
estd autorizado ni obligado a verificar por si mismo la compatibilidad de un
comportamiento con los citados articulos, aunque conserve su derecho a inter-
poner una cuestion prejudicial ©.

Sin embargo, el propio Reglamento reconoce, en su considerando 13, que
las decisiones relativas a los compromisos se entenderén sin perjuicio de los po-
deres de las autoridades de competencia y de los 6rganos jurisdiccionales para
adoptar una postura sobre la conducta enjuiciada.

Del mismo modo, en el considerando 22 del Reglamento 1/2003, tras de-
clarar que el sistema de competencias paralelas conlleva el que se deban evitar
decisiones contradictorias aclara, en su dltimo pérrafo, que las decisiones sobre
compromisos no afectan a la facultad de los 6rganos jurisdiccionales y a las au-
toridades de competencia de los Estados miembros para aplicar los articulos 81
y 82 del Tratado (101 y 102 TFUE).

Como hemos puesto de manifiesto a lo largo de este trabajo, la Comisién
puede incorporar a su Decision los compromisos propuestos por la empresa sin
pronunciarse acerca de si se ha producido una infraccion de las recogidas en los
articulos 101 y 102 TFUE. Es mds, normalmente, la Autoridad de competencia
el inico andlisis que habrd realizado tendrd un caracter preliminar de la situa-
cién de competencia en el mercado.

En el afio 2016, el Tribunal Supremo plante6 una cuestion prejudicial ante
el TJUE®, en la que solicitaba una respuesta acerca de la interpretacion del ar-

% Vid., extensamente sobre estas cuestiones, CALVO CARAVACA y SUDEROW (2015), pdg. 125. También,
SANCHO GARGALLO (2018), pags. 191-205.

% El procedimiento principal gira en torno a la ya conocida y prolifica cuestion a la que nuestros tribunales
y doctrina han dedicado tanto tiempo y, que aln parece, no alcanzar una solucién univoca. Se analizaba una
relacion contractual compleja por la que se cedia el usufructo de una gasolinera a favor de Repsol y, a la vez,
se arrendaba la misma al cedente por un plazo de veinticinco afios, formalizandose un contrato de exclusiva de
abastecimiento. El Tribunal Supremo, antes de entrar a declarar la posible nulidad de estos contratos, y cons-
ciente de que Repsol habia propuesto una serie de compromisos que habian sido aceptados por la Comisién me-
diante Decision 2006/446/CE, y en la que habia planteado sus dudas acerca de la compatibilidad de los acuerdos
de suministro de larga duracién y los pactos sobre no competencia entre Repsol y determinados minoristas, al
considerar que podia existir un riesgo de exclusion del mercado espafiol de combustible al por menor, decidié
plantear dos cuestiones prejudiciales.
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ticulo 16 del Reglamento 1/2003, en el asunto C-547/16, Gasorba®. La primera
de las cuestiones planteadas, que es la que se relaciona con este trabajo, versa
acerca de si conforme al articulo 16.1 del Reglamento 1/2003, el contenido de
los acuerdos de compromisos recogidos en la decision de la Comisién impide
que los mismos puedan ser declarados nulos por un tribunal nacional en aten-
cion a la duracidn del plazo de exclusiva del abastecimiento, aunque si pudieran
serlo por otras causas.

La prohibicién de divergencia a la que hace referencia el articulo 16 del
Reglamento 1/2003 se hace extensiva a las decisiones de la Comisién adoptadas
conforme al articulo 9 de esta misma norma, ya que en aquel precepto se hace
referencia a todas las decisiones que la Comisién pudiera adoptar conforme
al Reglamento, sin limitarlas a un determinado tipo de ellas. No obstante, la
Abogado General nos recuerda en sus conclusiones, que dicha prohibicién solo
puede ser tan amplia como lo sea el contenido normativo de la decisién de que
se trate. En la Decision no se realiza, en ninglin momento, una declaracién vin-
culante sobre la legalidad de los contratos de compra exclusiva celebrados entre
las partes intervinientes en este asunto®.

Las decisiones adoptadas en virtud del articulo 9 del Reglamento 1/2003
no pueden generar en las empresas afectadas la confianza en que su conducta
es conforme a las normas de competencia, pues estos pronunciamientos de la
Comisién no convierten en licitos los comportamientos de una determinada em-
presa en el mercado. Por ello, la adopcidn de estos compromisos no convalida
la conducta de la empresa.

La sentencia dictada en el asunto Gasorba viene a reconocer la posibilidad
de que los 6rganos jurisdiccionales puedan entrar a examinar la validez de los
acuerdos o pactos entre las empresas pudiendo, por tanto, conocer del fondo del
asunto y declarar su nulidad conforme al derecho de la competencia, pese a la
existencia de una decision de compromisos.

No obstante, el juez nacional debe tener en cuenta el andlisis preliminar
realizado por la autoridad de competencia y considerarlo como un indicio del
caracter contrario a la competencia.

La importancia de esta resolucion es indudable, pues como ya adelantara
la Abogado General en sus conclusiones, con ella se sentarian las bases de la
configuracidn préctica del sistema descentralizado de defensa de la competen-
cia que establece el Reglamento 1/2003, al determinar no solo el alcance de las
decisiones de compromisos de la Comisién sino también la competencia de los
6rganos jurisdiccionales nacionales®’.

En consonancia con lo dispuesto por el TJUE nuestro Tribunal Supremo
concluye que la decision de compromisos adoptada por la Comisién Europea
relativa a acuerdos entre empresas no impide que los tribunales nacionales exa-
minen la conformidad de esos acuerdos con las normas sobre competencia y

5 El pronunciamiento del TJUE se recoge en la Sentencia de 23 de noviembre de 2017, asunto Gasorba,
C-547/16, ECLI:EU:C:2017:891. Un comentario a la misma lo podemos consultar en MANZANARES MARTIN
(2018), pags. 25-38.

% Conclusiones de la Abogado General, Sra. Juliane Kokott, presentadas el 14 de septiembre de 2017, en
el asunto C- 547/16, ECLI: EU:C:2017:692 (apartados 29-31).

%7 Fundamento 4.° de las Conclusiones, asunto Gasorba, en loc. cit.
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declarar su nulidad. Asi, pese a que las decisiones convierten los compromisos
en obligatorios no certifican que la practica sea licita®.

El TJUE ha tenido ocasion de pronunciarse, de nuevo, acerca de la apli-
cacion del articulo 9 del Reglamento 1/2003, mediante la Sentencia de 9 de
diciembre de 2020%, En esta ocasidn, resolviendo un recurso de casacion in-
terpuesto por Groupe Canal + SA contra la Sentencia dictada por el Tribunal
General de 12 de diciembre de 2018. En ella se incide en que las decisiones de
la Comision adoptadas conforme al articulo 9 del Reglamento 1/2003 se entien-
den sin perjuicio de la facultad de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros de declarar la infraccion de los articulos 101 y 102 TFUE. Si bien,
una resolucion de un tribunal que obligue a una empresa a incumplir los com-
promisos adoptados seria manifiestamente incompatible con la decision y ello
vulneraria el contenido del articulo 16.1 Reglamento 1/20037".

Debemos concluir afirmando que es un hecho incuestionable, pues asi tam-
bién lo han manifestado las empresas y las autoridades de competencia, la bon-
dad con la que cuentan las decisiones de compromisos, adoptadas conforme al
articulo 9 del Reglamento 1/2002, frente a aquellas otras de prohibicién (art. 7
Reglamento).

El aliciente principal para recurrir a este procedimiento se basa en el hecho
de que sobre la empresa no recae el reconocimiento de que ha cometido una
infraccion de las normas de competencia.

La posibilidad de que un Tribunal pueda conocer de una posible vulnera-
cion de los articulos 101 y 102 TFUE sobre una cuestion que ha sido admitida
mediante una Decision de compromisos no invalida este procedimiento ni le
resta eficacia. A nuestro entender, que la empresa se comprometa, mediante la
presentacion de unos compromisos, a corregir una situacion en el mercado que
puede resultar comprometida respecto de las normas sobre competencia, de-
muestra su intencion de enmendar sus controvertidas actuaciones y mejorar. Por
ello, consideramos que resultan positivos para el mercado y abogamos por una
utilizacién mas extendida de los mismos.
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