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1. INTRODUCCION

El Reglamento 1/2003 introdujo un nuevo mecanismo para poner fin
a los procedimientos iniciados por la Comisién Europea por infraccion
de los arts. 81 y 82 CE. Tal mecanismo se asienta en el acuerdo entre la
Comisién y una o varias empresas investigadas en virtud del cual éstas
aceptan la imposici6n de determinadas obligaciones y, a cambio, la Comi-
sién pone fin a la investigaci6n sin pronunciarse sobre si existi¢ infrac-
cién a la competencia ni imponerles sanciones.

Antes de la entrada en vigor del Reglamento 1/2003 no existia nin-
guna disposicién con un contenido similar, si bien hay varios preceden-
tes en los que la Comisién prefirié no llevar hasta el final la investiga-
cién de presuntas infracciones a los arts. 81 y 82 CE y dio por terminado
el procedimiento después de que la empresa investigada ofreciera deter-
minados compromisos?. La actuacién de la Comisidén en estos casos se
amparaba en el amplio grado de discrecionalidad de que disponfa (y con-

1 Bl autor desea agradecer a Alvaro PASCUAL MORCILLO sus valiosos comentarios en la pre-
peracién de esta ponencia.

* Asf, por ejemplo, en IBM, citado en el X1V Informe de Politica de Competencia (1984),
apartados 94-95; en Microsaft, citado en el XXIV Informe de Politica de Competencia (£993); o
en Interbrew, ¢itado en XXVI Informe de Politica de Competencia (1936).
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tinda disponiendo) en orden a establecer sus prioridades en la tramita-
ci6n de los diferentes asuntos que se le someten®. Sin embargo, el prin-
cipal inconveniente de estos acuerdos informales entre la Comisién y
las empresas investigadas era que no existfa un instrumento legal ade-

cuado para que la Comisién pudiera imponerlos en caso de que las empre-
sas decidieran incumplirlos®.

Esta situacién fue corregida por el Reglamento 1/2003 que, en el lis-
tado de decisiones que la Comisién puede adoptar en aplicacién de los
arts. 81 y 82 CE, incluye las decisiones sobre compromisos. El art. 9 del
Reglamento 1/2003 reza como sigue:

«l. Cuando la Comisidn se disponga a adoptar una decisién que ordene
la cesacidn de la infraccién y las empresas interesadas propongan compronti-
sos que respondan a las inguietudes que les haya manifestado la Comision en
su andlisis preliminar, ésta podrd, medianie decision, convertir dichos compro-
misos en obligatorios para las empresas. La decisién podrd ser adoptada por
wn periodo de tiempo determinado y en ella constard que ya no hay motives
para la intervencion de la Comisicn.

2. La Comisidn, previa solicitud o por iniciativa propia, podrd reabrir el
procedimiento:

a)  Sise produce la modificacion de la situacidn de hecho respecto de un
elemento esencial de la decision.

b} Si resulta que las empresas afectadas no cumplen sus compromisos.
¢) Siresulta que la decision se basd en informaciones incompletas, inexac-
tas o engafiosas facilitadas por las partes»r.

Esta disposicién debe leerse conjuntamente con lo dispuesto en los
considerandos 13 y 22 del propio Reglamento 1/2003. El primero de
ellos aclara que las decisiones sobre compromisos no hardn ningtin tipo
de mencion «sobre si se ha producido o no la infraccion o si ésta aiin
existe» y que «se entenderdn sin perjuicio de los poderes de las autori-
dades nacionales de competencia y de los érganos jurisdiccionales y de
los Estados miembros para dilucidar tal extremo y adoptar una decision
sobre el caso». Afiade, ademds, que tales decisiones no resultan proce-
dentes cuando la Comisién se disponga a imponer una multa. Por su
parte, el considerando 22 insiste en que Jas decisiones del art. 9 no impi-
den que los érganos jurisdiccionales y las autoridades de la competen-
cia de los Estados miembros puedan aplicar los arts. 81 y 82 CE.

Las disposiciones del art. 9 se completan con lo dispuesto en los
arts. 23.2.c} y 24.1.c) del propio Reglamento 1/2003, que facultan a la

* Cfe. apartados 8 y 28 de ta Comunicacién de la Comisidn sabre 1a tramitacién de denun-
cias por parte de la Comisién al amparo de los arts, 8 y 82 del Tratado CE, que recoge 10s prin-
cipios establecidos por Ia jurisprudencia Ausemec I (DO C 101, de 27 de abril de 2004).

* En tal caso, la Comisién se vefa obligada a iniciar una nueva investigacién v, en su caso,
adoptar una decisién declarando la infracci6n y eventualmente imponiendo una sancién.
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Comisién para imponer sanciones econbmicas a las empresas que incum-
plan los compromisos declarados obligatorios por una decision.

La regulacién de las decisiones sobre compromisos plantea intere-
santes cuestiones, algunas de las cuales serdn abordadas en estas pagi-
nas. Asi, en los parrafos que siguen, analizaremos la natura-lez_a de las
decisiones del art. 9 como medio para poner fin qlos procedimientos, ¥
repasaremos someramente ¢l procedimiento _prewsto para ello. A conti-
nuaci6n, veremos qué efectos tienen este tipo de decisiones para 15115};
empresas y terceros interesados y, por qmmo, nos pregqntar.e’mos cud
es el rol de las autoridades y jueces nacionales en su aplicacion.

2. NATURALEZA DE LAS DECISIONES SOBRE COMPROMISOS

En general, s¢ suele considerar que las deci.siones .s’obre compros-
misos del art. 9 sustituyen a las decisiones de_ mfraccm‘n del art. 7°.
Desde esta perspectiva, el art. 9 serfa un mecanismo destinado a poner
fin a una infraccién con un menor nimero de Iecursos que lo_s que serian
necesarios para concluir satisfactoriamente una 1’n.vest1gac10n y orde-
nar mediante decisién el cese de la conducta 11‘101ta.' AI adoptar una
decisién sobre compromisos, la Comisién e§té 1mphcl_t’amente admi-
tiendo que el acuerdo o préctica objeto de 1a investigacién, tal y como
resulta modificada con los compromisos prcsen?ados por las empresas
y que la propia decisitn convierte en obligatorios, ya no es sus;:lepg-
ble de infringir los arts. 81 y/o 82 CE. En este contexto, el hecho e
que los compromisos «respondan a las inquietudes que ( ) hayq mani-
festado la Comision» equivaldria a afirmar que ponen fin o eliminan
la infraccion.

No obstante, la anterior interpretacion se compadec:? Ipal con lo pre-
visto en el considerando 13 en el sentido de que las dec1510qes del art. 9
no afectan a los poderes de las autoridade':s d_e competencia (y _d?f los
éreanos jurisdiccionales nacionales) para d1'lu01dar siha ex1st1do.m i‘ac—
cién y adoptar, en su caso, una decision sar‘ic1onad9ra. Ep efecto, sien ?1—
demos que una decisién sobre compromisos estd df:stlnada a pogerdm
a una infraccién, no parece muy légico que se permita a }as au_torlqg es
y érganos jurisdiccionales nacionales reahz‘ar su propia investigacién y
eventualmente declarar la existencia de tal mfracmén, ya que ello c%mrll-
dria en peligro el principio de aplicacion uniforme del Derecho de la
Competencia.

3 i igations: Commitment Decisions
$ Yer W. P, L. WiLs, «Settlements of EU Antitrust Ip\:esugauons. C .
under Ar?{ckc 9 of Regulation ndm. 1/2003», World Competition, vol. 29, ndm. 3, septiembre 2006.
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Es mis, el hecho mismo de que las decisiones sobre compromisos
puedan adoptarse tras un simple «andlisis preliniinar» permite pensar
que fa Comisién puede no tener claro todavia si la conducta investigada
constituye realmente una infraccién al Derecho de la Competencia. Asi,
cabe supener que en el momento del andlisis preliminar la Comisién
puede no disponer de los mismos elementos de heche que tendria a su
alcance de haber completado satisfactoriamente la investigacién, o puede
no haber elaborado suficientemente el razonamiento juridico necesario
para fundamentar una decisién del art. 7. Pe hecho, a nuestro modo de
ver, la ausencia en las decisiones sobre compromisos de cualquier tipo
de pronunciamiento sobre si se ha producide o no la infraccién o sobre
si ésta atin persiste es precisamente una consecuencia del insuficiente
conocimiento de las circunstancias del caso que tiene Ia Comisién en el
momento de adoptar una decisién del art. 9°.

Ahora bien, si las decisiones sobre compromisos no estdn pensadas
para poner fin a las infracciones a los arts. 81 y/o 82 CE, ;qué finalidad
persiguen? En nuestra opinién, tal y como hemos visto que ocurria con
los acuerdos informales adoptados en el marco del antiguo Regla-
mento 17, el art, 9 no es sine un mecanismo para permitir a la Comi-
si6n no actuar contra una presunta infraccién al Derecho de la Compe-
tencia cuando considere que, a resultas de los compromisos ofrecidos
por la empresa ¢ empresas investigadas, el asunto ya no representa una
prioridad desde el punto de vista del interés comunitario por el que la
Comisién debe velar. En estas circunstancias, el objetivo principal del
art. 9 es poner fin a los procedimientos administrativos mds que a las
infracciones. De ello se sigue que una decision sobre compromisos puede,
0 no, poner fin a una infraccién a los arts. 81 y/o 82 CE, pero tal cir-
cunstancia deja de ser relevante toda vez que la Comisién decide no
investigar la conducta supuestamente infractora cuando llega al con-
vencimiento de que los compromisos ofrecidos le permiten excluir el
asunto de su lista de prioridades’.

¢ Ello tiene, ademds, otea consecuencia: si las circunstancias del caso pueden no ser eviden-
tes tras el andlisis preliminar, es perfectamente posible que los compromisos impuestos por Ja
decisiGn del art. 9 no resulten suficientes para poner fin a una infraceién a los arts. 81 y/o 82 CE.
Y, a la inversa, cabe asimismo imaginar que dichos compromisos pueden ir més alld de lo nece-
sario para eliminar tal infraccién,

? Frente a esta interpretacion cabri argumentar que no tiene mucho sentido pasar varios
meses o incluso aiios investigando conductas presuntamente anticompetitivas y negociando com-
promisos para llegar a una decisidn del art. 9 que no pone necesariamente fin a ka supuesta infrac-
cidn y que sélo implica que la Comisidn no va a investigarla mds a fondo, No cabe duda, sin
embarge, que el procedimiento sc alargarfa mds en el caso de que 1a Comisién debiera obtener
todas las pruebas necesarias para adoptar una decisidn det art. 7 suficientemente fundada, sin men-
cionar el tiempo necesario para resolver un eventual recurso de anulacidn contra la misma,

LAS DECISIONES SOBRE COMPROMISOS DEL ART. 9 DEL REGLAMENTO... [53

3. PROCEDIMIENTO

A) Meomento procesal para la adopcion de una decisién sobre
compromisos

Una decisién sobre compromisos sélo puede adoptarse si la Comi-
si6n ha incoado formalmente un expediente por violacién de los arts, 81
y/o 82 CE®. Sin embargo, el art. 9 no aclara convenientemente en qué
momento del procedimiento de investigacién pueden las empresas pro-
poner compromisos. Por una parte, el art. 9 se refiere al momento en
que la Comisién «se disponfe] a adoptar una decision que ordene la
cesacion de la infraccién», 1o cual no parece que sea posible sin un ele-
vado grado de convencimiento respecto a la existencia de una infrac-
ci6n. No obstante, este mismo articulo parece querer dar a entender que
la valoracién de la Comisién en el momento de recibir la propuesta de
compromisos es necesariamente provisional cuando indica que éstos se
proponen tras un «andlisis preliminars.

Este «andlisis preliminar» es un acto procesal que no aparecia men-
cionado en ninguna norma juridica de Derecho derivado anterior a la
aprobacién del Reglamento 1/2003. De la préctica de la Comisidn resulta
que puede adoptar la forma de un pliego de cargos (que la Comisién
debe remitir por escrito a las partes, segtin dispone el art. 10 del Regla-
mento 773/2004)%, aungue nada impide que se traduzca en un acto menoes
formal ni que se adopte una decision sobre compromisos sin haber enviado
antes el pliego de cargos a las empresas encausadas .

Tal diversidad de precedentes sugiere que no se prevé un momento
procesal especifico para proponer compromisos, exigiéndose inicamente
que la Comisién haya tenido ocasién de examinar el asunto y de comu-
nicar a las partes formalmente sus inquietudes respecto a la licitud de la
conducta objeto de andlisis.

E Al respecto, el considerando 13 sitda las decistones del arl. 9 «en el curse de un procedi-
miento gue pueda conducir a la prohibicién de un acuerdo o prdcticar. Seglin el art. 2 del Regla-
mento 773/2004, relativo al desarrollo de los procedimientos de la Comisidn con arreglo a los
arts. 81 y 82 del Tratado CE, la incoacién debe decidirse a mds tardar en la fecha en que exponga
a las partes ¢l andlisis preliminar o envie un pliego de cargos.

% La Comisién envié un pliego de cargos antes de adoptar ta decisidn sobre compromisos en
tos signientes asuntos: Premier League (COMP/C-2/38.173), De Beers-A lrosa (COMP/B-2/38.381),
Distrigaz (COMP/B-1/37.966), Satiago Agreement (COMP/C-2/38.126) y CISAC (COMP/
38.698).

|2 Comisién adopt6 una decisién sobre compromisos sin haber previamente enviado a las
empresas investigadas un pliego de cargos en los casos siguientes: Coca-Cola (COMP/B-2/39.116),
Repsol (COMP/B-1/38.348), DaimlerChrysler (COMP/E-2/39.140), Bundeslige (COMP/C-
2/31.214), Fiat (COMP/E-2/39.141), Toyota (COMP/E-2/39.142) y Opel (COMP/E-2/93.143).
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B) Acceso al expediente de las empresas investigadas

Cuando el andlisis preliminar adopte la forma de un pliego de cargos,
no cabe duda de que la empresa o empresas investigadas tienen derecho
de acceder al expediente!'. La pregunta es si ese derecho asiste también
a las empresas a las que la Comision ha trastadado su andlisis prelimi-
nar de cualguier otro modo, pues la Comunicacidén relativa a las normas
de acceso al expediente ' se refiere s61o a las decisiones ex arts. 7, 8, 23
¥ 24.2 del Reglamento 1/2003 pero no a las decisiones de art. 9. La cues-
tién es de enorme importancia para las empresas, que no podrdn propo-
ner a la Comisién unos compromisos que realmente respondan a sus
inquietudes con un conocimiento pleno de las circunstancias del caso ¥
del grado de informacidn de que dispone la Comisién B,

Pese a que la cuestidn dista de estar clara, parecerfa que la juris-
prudencia de los tribunales comunitarios en materia de derechos de
defensa "* ampara el derecho de acceso de las empresas investigadas al
e‘xpediente también en los casos en que el andlisis preliminar de la Comi-
sién no se contiene en un pliego de cargos sino que adopta cualquier
otra forma. Esta es, por lo demds, la solucién més prudente en la medida
en que, en la prictica, es frecuente que las decisiones del art. 9 se adop-
ten tras un proceso de negociacién entre las empresas y la Comisién
sobre la naturaleza y alcance de los compromisos.

. De lo cqntrario, la empresa puede acabar prefiriendo ser destinata-
ria de un pliego de cargos simplemente para poder acceder asf al expe-

. "' El apartado 1 del art. 15 del Reglamento 773/2004 dispone al respecio que «previa soli-
citud, la Comision dard acceso al expediente a las partes destinatarias de un pliego de cargos.
El acceso se concederd después de la notificacion del pliego de cargos». B

1 Comunicacién de la Comisidn relativa a las nozmas de acceso af expediente de la Comi-
sién en los supuestos de aplicacién de los arts. 81 y 82 del Tratado CE, los arts. 53, 54 y 57 del
j.c;gr{;]so EEE y el Reglameato (CE) ndm. 139/2004 del Consejo. DO C 325, de 22 de diciembre

<] .

_  J. TEMPLE LaNG, «Commitment decisions and settlemenss with antitrust authorilies and
private partics under European antitrust laws, Fordham Corporate Law Institute, Cap. 13, 2006
p- 227, para quien una empresa que se plantea ofrecer un compromiso después de cono'cer lns:
mqui_emdcs de la Comisién puede necesitar acceder al expediente antes de decidir cémo redac-
tar dicho compromiso, o incluso si tal compromise es necesario o no merece fa pena intentar
ofrecerlo.

‘ ¥ Ver, en este sentido, R. WisH, «Commitment Decisions Ander Art. 9 of the EC Moderni-
sation Regulation. Some Unanswered Questions», en M. JoHANSSON, N. WaHL y U. BErNITZ (eds.)
Liber Amicorum in Honour of Sven Norberg - A European for All Seasons, Bruylant, 2006, ’

" Asunto T-25/95, Cimenteries CBR c. Comisidn, de 15 de marzo de 2000, Rec. ,II-SOB, cuye
p:irrafo 42 establece que «el examen del expediente forma parte de las garantias de procedimiento
que tienen por objeto proteger los derechos de defensa y garantizar, en particular, el ejercicic
efectivo del derecho a ser ofdor. Por su parte, «el respete de los derechos de defensa constitieye
un priucipio findmuental del Derecho comunitario y se impone, por tanto, antes de la adopcidn
de cualquier Decisién que pueda perjudicar a las empresas afectadas» {asunto T-87/96, Azicut-
razioni Generali y Unicredito c. Comisidn, de 4 de marzo de 1999, Rec. 11-206, pdrrafo 88).
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diente y conocer directamente (sin Ia interferencia de la Comisién) la
informacion de que ésta dispone. Este puede ser particularmente el caso
de las investigaciones iniciadas tras una denuncia, cuyo contenido no
es publico salvo que la misma se traslade informalmente a la empresa
denunciada.

C) Publicacién y participacidn de terceros interesados

Bl art. 27.4 del Reglamento 1/2003 establece que la Comision debe
publicar un «breve resumen del asunto y el contenido fundamental de
los compromisos o de la linea de accion propuesta». El texto completo
de los compromisos propuestos se publica en Internet. Las partes inte-
resadas disponen de al menos un mes para presentar sus observaciones.

En principio, los terceros no denunciantes no reciben mds informa-
cién que el «breve resumen» que se publica en el DOUE, mientras que
Ios denunciantes habrdn accedido al pliego de cargos, casc de que tal
acto administrativo exista, o habrdn podide manifestar su punto de vista
a la Comisi6n antes de que ésta decida hacer piiblicos los compromisos
que se propone adoptar. No parece que deba existir mayor dificultad para
permitir que los terceros no denunciantes accedan a la informacion y
documentacion en poder de la Comisidn sobre la base del Reglamento
1049/2001 . No obstante, en la prictica la Comisién ha sido poco gene-
rosa en materia de acceso al expediente, pues en ocasiones ha denegado
el acceso a los propios denunciantes incluso en casos en los que ha con-
siderado acreditada la violacién del Derecho de la Competencia .

La cuestién del acceso al expediente tiene, si cabe, mayor impor-
tancia cuando los terceros hayan iniciado o tengan intencién de iniciar
frente a la empresa investigada una accién de reclamacién de dafios. En
la medida en que no contienen un pronunciamiento sobre si ha existido
unz infraccién (y éste es uno de los mayores incentivos para su utiliza-
cién), las decisiones sobre compromises no permiten fundamentar por
si mismas una accién de este tipo, por lo que la empresa demandante
deberd demostrar la ilicitud de la conducta, la existencia del dafio y la
relacién de causalidad entre ambas. Ahora bien, una empresa que pre-
tende iniciar una accién de reclamacién de dafios puede tener interés en
utilizar el pliego de cargos (o cualquier otro documento en el que la

16 Reglamento (CEY niim. [049/2001, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del pdblico
a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo v de la Comisién (DO L. 145, de 31 de

mayo de 2001, p. 43),
7 Asunto T-2/03, Verein fiir Konsumenteninformation c. Comisidn, de 13 de abril de 2005,

Rec. 11-1021.
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Co_misic’m haya plasmado su andlisis preliminar) como elemento proba-
torio de su reclamacién, por la influencia que dicho documento puede
tener para el 6rgano jurisdiccional nacional que va a resolver su accién
d? reclamacién de dafios. Frente a ello, cabria plantearse si, de modo
similar a las garantfas existentes en relacién con la politica de clemen-

cia, habria que imponer algin tipo de limitacién a dicho acceso por parte
de terceros.

' Algin autor sugiere que en estos casos la alternativa podria consis-
tir en obtener el pliego de cargos (y el resto de documentacidn impor-
tante producida en el contexto de la investigacin de la Comision) a
través de las autoridades nacionales, a las que se les da traslado de dicha
documentacion en virtud de lo dispuesto en el art. 11.2 del Reglamento
1/2003 . En la medida en que dicha informacién va a ser utilizada en
el marco de un procedimiento Jurisdiccional nacional, el tribunal nacio-
nal podria plantearse solicitar la informacién a las autoridades naciona-
les (e, incluso, a la propia Comisién Europea). Por lo demds, no vemos
grandes inconvenientes en el procedimiento civil espafiol para que la
empresa que haya iniciado una accién de reclamacién de dafios obtenga
esta informacién directamente del propio demandado ",

4. EFECTOS DE LAS DECISIONES SOBRE COMPROMISOS

A) Obligatoriedad de los compromisos

_ El principal efecto de las decisiones del art. 9 es dotar de fuerza juri-
dica vinculante a los compromisos ofrecidos por [as empresas. El Regla-
mento 1/2003 incluye dos tipos de mecanismos que persiguen asegurar
el cumplimiento de los compromisos. Por una parte, el art. 24.1.c) faculta
a la Comisién para imponer multas coercitivas de hasta un 5 por 100 del
volumen de negocios medio diario a las empresas que nto cumplan los
compromisos. En la misma linea, el art. 23.2.¢) permite que ia Comi-
sidn imponga multas a las empresas que, conscientemente o por neghi-
gencia, no respeten dichos compromisos. Por otra parte, la Comisicn
puede, de conformidad con el art. 9.2, reabrir el procedimiento si resulta
que las empresas afectadas no cumplen tales COMPromisos.

® Ast, I. TEMPLE LG, op. cit., p. 279,

_ ¥ Las autoridades piblicas (en nuestro caso, la Comisién Nacional de la Competencia) estin
obligadas a exhibir los documentos que obren en sus dependencias y archivos en virtud del art. 332
LEC. La misma obligacién se predica de cada una de lag parics del proceso en el art, 328 LEC
Mis complicado resultaria, en cambio, obtener esta decumentacién en una fase anterior a I inter-

postgén de {2 demanda como diligencia preliminar, dado el tenor literal de los mumerus clausus
previstos en ¢l art. 256 LEC.
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La cuestion que se plantea es qué ocurre si, ante la denuncia formal
de la existencia de un incumplimiento de los compromisos impuestos
por una decision del art. 9, la Comisidén decide no actuar por entender
que la denuncia no entra denfro de sus prioridades ™. ;Pueden en este
caso las empresas perjudicadas por el incumplimiento de los compro-
misos solicitar a las autoridades de la competencia o los érganos juris-
diccionales nacionales que obliguen a la empresa destinataria de Ia deci-
sién del art. 9 a camplir dichos compromisos? Esta cuestion suscita
nuevos interrogantes, algunos de los cuales serdn respondidos en el apar-
tado 5 siguiente.

B) Sobreseimiento del expediente

El art. 9.1 establece que las decisiones sobre compromisos consta-
tardn que «ya no hay motivos para la intervencidn de la Comisidns, lo
que es tanto como decir que la Comisidn pondré fin a su investigacion
sobre la existencia de una presunta infraccién a los arts. 81 y/o 82 CE
y sobreseerd el expediente. Ahora bien, para las empresas destinatarias
de la decisién de compromisos tan importante es la terminacién de las
investigaciones como el hecho de que la decisién de compromisos se
adopta «sin pronunciarse sobre si se ha producide o no la infraccion o
51 ésta aiin existe», como indica el considerando 13.

Como se ha sefialado mds arriba, en el momento de realizar su «ana-
lisis preliminar» la Comisidn puede no disponer de todos los elementos
de hecho o de derecho necesarios para afirmar de forma concluyente si
se ha producido o no una infraccidn, y si ésta persiste, por lo que no
deja de ser 16gico que una decisién que pone anticipadamente fin al pro-
cedimiento no incluya ningin pronunciamiento en este sentido,

Mis alld de ello, no se nos oculta que el mecanismo del art. 9 serd
ttil en la medida en que las empresas tengan un incentivo para utilizarlo.
Y no cabe duda de que una de las mayores ventajas de las decisiones

® Esto podria ocurrir en el caso de que la Comision considere que la denuncia carece de inte-
rés comunitario porque no estime que la supuesta infraccién denunciada sea lo suficientemente
grave o porque los efectos del incumplimiento se limiten 2 un solo Estado miembro que consti-
tuya una parte sustancial del mercado comdn. Incidentalmente, cabe plantearse qué sucederfa si
el incumnplimiento de la decisidn del art. 9 se limitara a un territorio lo suficientemente peguefio
v/o insignificante a efectos del comercio intracomunitario que no pudiera considerarse una parte
sustancial del mercado comin, pues en tal caso parccerfa que faltase el requisito de In afectacién
al comercio necesario para aplicar fos arts. 81 y/o 82 CE. En nuestra opinidn, el hecho de que tat
incumplimiento de la decisidn del art. 9, individualmente considerado, sea inidéneo para infrin-
gir los arts. 8F y/o 82 CE por faltar el requisito de la afectacién al comercio es irrelevante, pues
en todo caso existird un incumplimiento de una decisidn de la Comisién, que como norma de Dere.
cho derivado es tan vinculante para el infractor como lo son los citados articulos del Tratado CE.
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sobre compromisos es precisamente el hecho de que omiten toda decla-
raci6n sobre la licitud o ilicitud de la conducta que la Comisién ha venido
investigando, lo cual impide que puedan ser utilizadas por los perjudi-

cados por tal conducta como fundamento de una accién de reclamacién
de dafios.

En efecto, cualquier pronunciamiento contenido en una decisién dé
compromisos del que pudiera inferirse inequivocamente que la eImpresa
estuvo infringiendo los arts. 81 u 82 CE vincularfa a los tribunales nacio-

nales en virtud del art. 16 del Reglamento 1/2003, obligdndoles a reco-"

nocer la existencia de la conducta para evitar que una apreciacién en
sentido contrario resulte incompatible con la decisién de la Comisién.
En estas circunstancias, los perjudicados «s6lo» deberfan acreditar el
dafio derivado de la conducta prohibida y el nexo causal entre ambos
elementos, pues el ilicito administrativo habria sido reconocido por la
Comisi6n en la decisi6n sobre compromisos.

De ahf que la ausencia de un pronunciamiento sobre Ia ilicitud de la
conducta en el pasado y su persistencia en el futuro obligan al perjudi-
cado a realizar una actividad probatoria completa y disminuyen signifi-
cativamente el riesgo de una reclamacién por dafios.

5. EL PAPEL DE LAS AUTORIDADES Y JUECES NACIONALES
FRENTE AL INCUMPLIMIENTO DE LOS COMPROMISOS

Plantedbamos mds arriba la cuestién de si un perjudicado por el
incumplimiento de los compromisos declarados vinculantes mediante
decisién puede hacer valer dicha decisién, y de qué modo, ante las aunto-
ridades de la competencia o de los érganos jurisdiccionales nacionales,
particularmente cuando la Comisidn decide no investigar dicho incum-
plimiento*. Desde un punto de vista de politica legislativa, esta cues-
tién estd intimamente ligada a uno de los objetivos mds importantes del
Reglamente 1/2003, cual es el de la descentralizacién de la aplicacion

de las normas comunitarias de competencia. En el caso de los Srganos .

jurisdiccionales, la cuestién se encuentra también vinculada a otro de
los fines del citado Reglamento, el del fomento de la llamada «aplica-
ct6n privada» del Derecho de la Competencia.

* Notese que esta cuestion es distinta de la de si las autoridades nacionales pueden decla-
rar la existencia de una infraccion de Jos arts. 81 u 82 CE por una condena que haya sido
objeto de compromisos ante la Comisidn. A este respecto, nos remitimos a un articulo publi-
cado en su dia en ef que respondiamos parcialmente a esta cuesti6n: 0. ARMENGOL y A, Pas-

CUAL, «Some reflections on Art, 9 Commitment Decisions in the Light of the Coca-Cola Casep,
ECLR, ndm. 3, 2006,
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Como veremos a lo largo de este apartado, esta cuestion debe ser
tratada de modo distinto en funcidn de si lo que se busca es el amparo
de los 6rganos jurisdiccionales o el de las autoridades administrativas
de defensa de la competencia.

A) Actuacién ante las autoridades nacionales

Es llamativo que, a diferencia de 1o que sucede con los drganos juris-
diccionales nacionales, ni el Reglamento 1/2003 ni las distintas comu-
nicaciones de la Comisién atribuyen especificamente a las gutondades
nacionales de competencia la facultad de «ejecutar» las decisiones adgp—
tadas por la Comisién con arreglo al art. 9. Sin embarg(’), ello es 16gico
en Ia medida en que, de conformidad con el art. 9.2, sélo la Comision
puede reabrir el procedimiento (que ha tenido lugar ante ella, no ante la
autoridad nacional) cuando la empresa incumple sus compromisos.

Ello no obsta para que las autoridades nacionales puedan .il?i’ciar una
investigacién sobre la misma conducta que inyestigé 12’1 Comisién y que
dio lugar a la decisi6n del art. 9. Esta conclusidn estaria ap‘oyada por 1o
dispuesto en el considerando 13 en el sentido de que las decisiones sobre
compromisos «se entenderdn sin perjuicio de los poderc:'s :?e l_as aito-
ridades nacionales de competencia y de los érganos jurisdiccionales y
de los Estados miembros para dilucidar tal extremo y adoptar una d_eca-
sién sobre el caso» (la misma idea se contiene también en el conside-
rando 22).

B) Actuacion ante los drganos jurisdiccionales nacionales

Es evidente que la Comisidn ha pretendido impulsar la implicacion
de los jueces nacionales en el control de cumplimiento df? 1053 compro-
misos, si bien no parece que haya podido llevaF esa aspiracién a una
plasmacién precisa en el Reglamento 1/2003, sino que ha tenido que
conformarse con algunas menciones dispersas en varios instrumentos de
escasa y, sobre todo, desigual fuerza vinculante. Aff, en un l}’{emorando
sobre preguntas mds frecuentes relativas al art. 92 1a Com1§1én afirma
que los tribunales nacionales estdn obligados a hacer cumphr 1os‘com-
promisos por cualquier medio previsto en el Derecho namonal,_ mc.lu—
yendo la adopcion de medidas cautelares. Por su parte, la Comunicacién

2 MEMO/04/17, «Commitment decisions (Article 9 of Council Regulatigp ”2(')8]3 providing
i k for antitrust scrutiny of company behaviour)», disponible en hitp:ff
e et elopaasag i d MOY04/2E T & format=HTML &aged=1&lan

curopa.cu/rapid/pressReleasesAction.doreference=
supre=EN&ouilanguage=en.
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sobre cooperacidén con los drganos jurisdiccionales nacionales admite
expresamente que «los drganos jurisdiccionales nacionales pueden tener
que ejecutar decisiones o reglamentos de la Comisién por los gue se
apligue el apartado 3 del art. 81 a ciertas categorias de acuerdos, deci-
siones o prdcticas concertadas», y aclara en un pie de pagina que estas
«decisiones» se refieren a las previstas en los arts. 7 a 10y 23 y 24 del
Reglamento®.

Vista la importancia de la descentralizacién que subyace en el Regla-
mento 1/2003, se echa en falta una regulacién algo mds precisa de los
supuestos en que los tribunales nacionales pueden conocer de incum-
plimientos de una decisién de compromisos adoptada con arreglo al art. 9.
Al respecto, surgen varias preguntas, la primera de las cuales es: jqué
se puede solicitar exactamente al juez nacional ante un incumplimiento
de una decisién sobre compromisos?

El apartado 7 de la Comunicacién sobre cooperacién con los érga-
nos jurisdiccionales nacionales afirma, inmediatamente antes de reco-
nocer la necesidad de que los jueces «ejectten» una decisidn de art. 9,
que «aparte de aplicar los arts. 81 y 82 CE, los érganos jurisdicciona-
les nacionales también son competentes para implementar los actos
adoptados por las instituciones de la UE de conformidad con el Tratado
CE o de conformidad con las medidas adoptadas para dar efecto al Tra-
tado, en la medida en que estos actos surtan efecto directos. De aqui
surgen otras dos dudas.

}En primer lugar, el citado apartado 7 parece dar por hecho que las
decisiones adoptadas por la Comisi6n con arreglo al art. 9 gozan de
efecto directo, lo cual puede ser cuando menos dudoso en muchos casos®,

En segundo hugar, no estd ni mucho menos claro qué se pretende de
los tribunales nacionales al prever que «ejecuten» decisiones adoptadas
por la Comisién en virtud del art. 9. EI érgano jurisdiccional nacional ®
no puede gjecutar una decisién de la Comisién, haya sido ésta adop-
tada en virtud del art. 9 o de cualquier otra base juridica de Derecho
primaric o derivado. Dicho de otro modo, un demandante no puede soli-
citar a un juez que obligue al demandado a cumplir una decisién de Ia
Comisidn.

. B Apartado 7 de la Comunicacidn de la Comisién relativa a la cooperacién entre la Comi-
5i6n y los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para 1a aplicacién de los
arts. 81 y 82 def Tratadoe CE. DO C 101, de 27 de abril de 2004.

) M Cir, en este sentido 1. Davies y D. Mawis, «Private enforcement of Commission com-
mitment decisions: a steep climb, not a gentle stroll», Fardham Corporate Law Institute, cap. 10,
2006, pp. 199 ¥ ss.

¥ Nos referimos aqui, obviamente, en lo que respecta a Espaiia, a los jueces del orden civil
y mis concretamente a [os Juzgados de lo Mercantil.
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Comeo mucho, asumiende que una decisién basada en el art. 9 goza
de efecto directo, el juez puede pronunciarse sobre si se ha infringido
aquélla a los efectos de dirimir una cuestién que sea de su competencia
(por ejemplo, una reclamacioén de dafios y perjuicios, o una solicitud de
declaracién de nulidad de un contrato). Pero entonces surge una segunda
paradoja, que es la de que incluso aunque el juez llegue al convenci-
miento de que una parte ha incumplido una decisién basada en el art. 9,
en ningdn caso puede extraer de ello autométicamente la conclusion de
que aquélla infringe asf los arts. 81 y/o 82 CE, pues precisamente ésa
es una cuestion que la decisién incomplida deja sin resolver. Lo que
tendrd que hacer el juez, llegado el caso, es declarar la existencia de una
infraccién de los arts. 81 y/o 82 CE, pero no porque se hayan incum-
plido los compromisos, sino porque considere acreditado que la con-
ducta de la empresa en cuestion, no ateniéndose a los compromisos, es
constitutiva de tal infraccion®.

Por lo demds, sin duda el mayor atractivo de un procedimiento judi-
cial {en comparaci6én con uno de cardcter administrativo) basado en un
incumplimiento de una decisién de compromisos reside en la posibili-
dad de solicitar la adopcién de medidas cautelares al objeto de que la
empresa incumplidora respete dichos compromisos. En efecto, es razo-
nable pensar que el incumplimiento de los compromisos puede fundar
al menos la apariencia de buen derecho, en la medida en que en ausen-
cia de ese comportamiento cabria la posibilidad de que se estuvieran
infringiendo las normas de competencia del Tratado CE. Otra cosa es
que pueda demostrarse la urgencia en la adopcidn de la medida caute-
lar, cuestién que previsiblemente dependeri en mayor medida de las cir-
cunstancias del caso.

6. CONCLUSION

El art. 9 es un instrumento practico y ttil que debe contribuir no sélo
a reducir la carga administrativa de la Comisién sino también el ndmero
de infracciones a los arts. 81 y 82 CE. Pese a ello, esta disposicién sus-
cita un buen ndmero de interesantes cuestiones, algunas de las cuales
han pretendido ser respondidas en estas paginas, mientras que otras han

* B principio no vemos inconveniente en que la sentencia declare la existencia de una infrac-
cién de los arts. 81 u 82 del Tratade CE no sdlo a partir del momento en que se incumplen los
compromisos, sino incluso desde un momento anterior a éstos. En efecto, ¢l considerando 13 del
Reglamento (CE) 1/2003 contempla que los jueces y autoridades de competencia nacionales decia-
ren la existencia de una infraccién incluso en presencia de una decisién de compromises; en todo
caso ya no cabrfa hablar de que podria perderse el efecto Giil de la misma, en la medida en que
de todos modos estarfa siendo incumplida por su destinatario.
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sido simplemente esbozadas. Estamos convencidos de que en los afios
venideros la jurisprudencia de los tribunales comunitarios esta llamada
a aclarar varios aspectos del funcionamiento del art. 9 y del papel que
las decisiones sobre compromisos estdn llamadas a desempeifiar en un
sistema descentralizado de aplicacién del Derecho comunitario de la
competencia.

LA TERMINACION CONVENCIONAL
EN LOS PROCEDIMIENTOS SANCIONADORES
NACIONALES

Fernando LORENTE HURTADO
Abogado Uria Menéndez

1. INTRODUCCION

La institucion del art. 52 de laLey 15/2007, de 13 de julio, de Defensa
de la Competencia, debe entenderse como bastante mas, a nuesiro juicio,
gue una mera actualizacién de lo previsto en el art. 36 bis de la Ley
16/1989. Excede de 1as modificaciones puestas de manifiesto en la Expo-
sicién de Motivos de la Ley, concretadas a la no necesidad del concurso
o conformidad de los denunciantes y demds interesados y a la posibili-
dad de que la terminacidn convencional se plantee con posterioridad a
la formulacién del pliege de concrecién de hechos.

Implica, a nuestro entender, la consagracidn de un nuevo cauce, no
s6lo procedimental sino también sustantivo, de restablecimiento de la
libre competencia, alternativo al del procedimiento sancionador y a la
apreciacién de la existencia de infraccién, con el que comparte algunos
elementos pero del que le separan otros igualmente relevantes.

Parece evidente que el referente determinante de la noeva configu-
racién de la terminacién convencional es la institucién, prevista en el
art. 9 del Reglamento 1/2003/CE, de las Decisiones de la Comisién Euro-
pea relativas a la conversi6n en obligatorios de los compromisos pro-
puestos por las empresas concernidas para satisfacer los problemas de
competencia («las inquietudes») planteados por aquélla.



