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El autor reflexiona sobre las ventajas que para
autoridades, empresas y consumidores constituye
la terminacién pactada de un expediente

por infracciones al Derecho de la competencia

ace unas semanas, la autori-
dad francesa de defensa de
la competencia anunciaba
que estaba dispuesta a
aceptar los compromisos ofrecidos por
Nespresso para enmendar su compor-
tamiento en el mercado y poner asi fin
a un expediente iniciado por denuncia
de dos competidores que la acusaban
de vincular injustificadamente la utili-
zacién de sus maquinas de café encap-
sulado con el consumo de las capsulas
fabricadas por la propia empresa. Nes-
presso se comprometia a mantener la
garantia de sus maquinas aunque utili-
cen capsulas de otros fabricantes, a no
recomendar el uso de sus capsulas, e
incluso a facilitar a sus competidores,
con tres meses de antelacion, la infor-
macién sobre cualquier cambio técnico
que introduzca en sus maquinas y que
pueda impedir el uso de las cipsulas
fabricadas por terceros.
Dos meses antes, la noticia que salt6
a los periddicos fue que la Comision
Europea (CE) estaba dispuesta a acep-
tar los compromisos presentados por
Google para poner fin a un procedi-
miento por abuso de posicién de domi-
nio en el mercado de los servicios es-
pecializados de btisqueda y en la publi-
cidad online. Estos compromisos (pen-
dientes todavia de ser convertidos en
obligatorios) consisten esencialmente
en garantizar la igualdad en la relevan-
cia de los resultados entre los buscado-
res especializados de Google y los de
sus rivales y en eliminar la exclusivi-
dad en sus acuerdos con los editores
para la prestacion de los servicios de
publicidad online. Algunos de los de-

Para las autoridades de

competencia, la ventaja de la
terminacion convencional es
alcanzar una solucion rapida

nunciantes llegaron a pedir a la CE
que impidiera a Google ofrecer sus
propios servicios de biisqueda especia-
lizada. Ello, sin duda, haria la vida
mucho mas facil a sus competidores,
pero, como recordo el vicepresidente
Almunia, el Derecho de la competencia
no tiene por mision proteger a los
competidores sino a la competencia y,
con ello, a los consumidores. Privar a
Google de prestar su propio servicio de
busqueda especializada empobreceria
muy seriamente la oferta para los
usuarios.

Estos dos precedentes tan recientes
y mediaticos son un buen ejemplo de
una realidad que en los Gltimos afnos
se ha ido imponiendo con fuerza en la
UE y en sus Estados miembros, como
ya venia ocurriendo en EE UU desde
hacia afios: la terminacién convencio-
nal (es decir, negociada, pactada con la
autoridad) de un expediente por posi-
bles infracciones al Derecho de la com-
petencia, muy frecuentemente en
casos de supuestos abusos de posicion
de dominio. En los tltimos diez afios
-en los asuntos susceptibles de termi-
nar de esta manera- la CE ha aplicado
la terminacién convencional en 34
casos, frente a 19 en los que ha im-
puesto sanciones.

La autoridad de competencia espa-
nola, hasta hace unos anos tan reacia a

a sancion
es el fracaso
del sistema

estas soluciones (que la propia legisla-
cion dificultaba), no es ajena a este
movimiento. En el curso de las dltimas
Jornadas Nacionales de Defensa de la
Competencia, celebradas en Valencia
el 11 de abril pasado, José Maria Marin
volvié a repetir una afirmacién hecha
ya en una de sus primeras intervencio-
nes publicas como presidente de la Co-
misién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC). Llegar a impo-
ner sanciones a las empresas por la
CNMC -dijo entonces- constituye “un
cierto fracaso de todos, del modelo, del
mercado y del sistema”.

La terminacion convencional de los
expedientes sancionadores presenta

ventajas para las autoridades, para las
empresas y para los consumidores.
Para las autoridades de compe-
tencia, la ventaja mas evi-
dente es que permite
alcanzar una so-
lucién rapi-
da, agily
afinada a
los pro-
blemas

de mer-
cado de-
tecta-

La CE im-
puso a
Microsoft
una multa
de 561
millones de
euros tras
constatar
que no
habia
ofrecido la
posibilidad
de acceder
a distintos
explora-
dores”

dos. Los compromisos acordados -ge-
neralmente muy precisos- se pueden
poner inmediatamente en practica y
no quedan al albur de largos procesos
y recursos.

Esta ventaja es particularmente rele-
vante en mercados con un importante
componente tecnoldgico, en continua y
rapida evolucion, en los que ni el re-
medio que reclaman los mercados ni
las decisiones estratégicas que necesi-
tan adoptar las empresas pueden espe-
rar los largos afios que normalmente
requieren los expedientes sancionado-
res. Por eso, muchas de las terminacio-
nes convencionales aceptadas por las
autoridades europeas se han produci-
do en estos sectores. Asi, la CE acepto
en 2009 los compromisos presentados
por Microsoft para facilitar a los usua-
rios la eleccién de navegador y los ofre-
cidos en 2011 por IBM sobre el merca-
do de insumos necesarios para prestar
servicios de mantenimiento de los
equipos informéticos de unidad cen-
tral y los programas informaticos del
sistema operativo de IBM, asi como la
decision adoptada en julio de 2013 en
relacion con la oferta de libros electré-
nicos.

La terminacion convencional, ade-
mas, es particularmente adecuada en
los casos en los que, para el restableci-
miento de la competencia en el merca-
do, no basta con la mera prohibicién
de una determinada conducta, sino
que lo importante es disefar las condi-
ciones que permitan salvaguardar en
el futuro una competencia efectiva. La
negociacion de los compromisos entre

la autoridad y las empresas investiga-
das, oidos también los demés operado-
res afectados, puede permitir disefiar
unos compromisos que, sin limitar in-
necesariamente la libertad de empresa
y muy particularmente su potencial in-
novador, resuelvan los problemas me-
diante la imposicién de obligaciones
claras, precisas y facilmente controla-
bles para garantizar su eficacia.

La efectividad viene reforzada, ade-
mas, por el hecho de que tanto la legis-
lacién europea como la espaiola consi-
deran que el incumplimiento de los
compromisos constituye, por si mismo,
una infraccion muy grave de la
competencia, sin necesidad de
acreditar que concurren todos los
elementos tipicos que integran las
prohibiciones generales. Asi, la CE
pudo imponer el afio pasado a Mi-
crosoft una multa de 561 millones
de euros tras constatar que, du-
rante unos meses, no habia ofreci-
do a los usuarios la posibilidad de
acceder a distintos exploradores,
tal y como se habia comprometido
en 2009.

Para las empresas investigadas
la ventaja mas evidente es que la
terminacién convencional conclu-
ye sin una declaracion de que la
empresa ha incurrido en una
practica prohibida -evitando asi
el dafio reputacional- y sin la im-
posicion de multas. Pero, ademas,
el proceso de negociacion de los
compromisos previos a la termi-

nacién convencional permite a las
empresas conocer las preocupa-
ciones de la autoridad y proponer

La terminacion conven-
cional concluye sin la
imposicion de multas para
la empresa incumplidora

pautas de comportamiento futuro que,
con menor intrusién en su libertad
empresarial, garanticen la competen-
cia en el mercado. Se evita asi el riesgo
de que la autoridad imponga unilate-
ralmente una medida costosa e innece-
saria, como ocurrié con Microsoft,
cuando la CE la oblig6 a lanzar una
version de su sistema operativo sin
Media Player, para la que luego resultd
que no habia demanda.

A los eventuales denunciantes, y
otros interesados, el proceso también
les permite formular alegaciones res-
pecto de la suficiencia y efectividad de
los compromisos ofrecidos por las em-
presas investigadas. Pero las autorida-
des pueden decidir cerrar un expedien-
te si consideran que los compromisos
ofrecidos por la empresa investigada
permiten restablecer las condiciones
de competencia en el mercado, aunque
no cuenten con la conformidad de
todos los que hayan expresado su opi-
nion en el test de mercado.

Por tltimo, y lo mas importante,
para los consumidores la terminacién
convencional constituye la forma méas
rapida y eficaz de disfrutar de las ven-
tajas de un mercado con competencia
efectiva. En estos casos las sanciones,
como decia el presidente de la CNMC,
serian la constatacion del fracaso del
sistema.



