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INTRODUCCION DE LOS DIRECTORES
DE LA OBRA

Fiel a la invitacion otofial, el 21 de noviembre de 2007, la Fundacién
Rafael del Pino acogi6 el Cuarto Seminario de Derecho y Economia de la
Competencia, continuando asi la serie iniciada en 2004, que ha ganado ya
un indiscutido prestigio y ha dado lugar a la publicacién de tres excelentes
volimenes (La modernizacion del Derecho de la Competencia en Esparia y
en la Union Europea, 2005; El abuso de la posicion de dominio, 2006, y El
Derecho de la Competencia y los Jueces, 2007) editados por la Fundacién
y la editorial Marcial Pons, co-editores igualmente de la presente obra.

El seminario de este afio lo hemos dedicado a Remedios y sanciones
en el Derecho de la Competencia. La actualidad del tema viene subraya-
da por la reciente publicacién por la Comisién Europea de una
Comunicacion sobre el cdlculo de las multas' y de un Borrador sobre
soluciones aceptables para las concentraciones®. El tema, ademas, ofre-
cia diversas perspectivas —incluida la penal— que, hasta ahora, no soli-
an ser tratadas conjuntamente. Nos parecid, por tanto, que resultaba opor-
tuno convocar a un grupo de especialistas para abordar todas estas cues-
tiones con el rigor que caracteriza nuestros encuentros.

En la primera de las mesas, cuatro profesionales (Rafael ALLEN-
DESALAZAR, Jorge PADILLA, Cani FERNANDEZ y Nicolds GONZALEZ-

! Directrices para el célculo de las multas impuestas en aplicacién del art. 23, apartado 2,
letra a), del Reglamento (CE) nim. 1/2003 (Texto pertinente a efectos del EEE) (Diario Oficial niim.
C 210 de 01/09/2006 p. 0002-0005): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
CELEX:52006XC0901(01):ES:HTML

2 COMMISSION NOTICE on remedies acceptable under Council Regulation (EEC) No
139/2004 and under Commission Regulation (EC) No 802/2004: http://ec.europa.eu/comm/compe-
tition/mergers/legislation/draft remedies notice.pdf
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CUELLAR) abordaron las distintas reacciones del ordenamiento juridico de
la competencia ante una infraccion: la sancién administrativa (tradicional
en el sistema europeo), la reclamacién de dafios (mds frecuente en el sis-
tema norteamericano), la sancién penal (muy comun en los Estados
Unidos y en algin pais europeo), y los posibles remedios estructurales o
de comportamiento, que son los que, a la postre, mds interesan al merca-
do. Todos los autores coincidieron en sefialar que el efecto disuasorio de
las prohibiciones de conductas anti-concurrenciales s6lo se alcanza cuan-
do las infracciones dejan de ser rentables para el infractor pero que, ade-
mds, es necesario adoptar las medidas para remover los efectos de la
infraccion.

Adentrandonos en los remedios aplicables para contrarrestar los efec-
tos de las conductas prohibidas, se puso de manifiesto que la obligada
diferenciacion entre remedios estructurales y de comportamiento, o entre
remedios ex ante y ex post, o cualquier otra tipologia —como la expues-
ta por F. JIMENEZ LATORRE y E. PRIETO KESSLER— no deben hacer olvidar
tres cuestiones basicas en esta materia: la proporcionalidad, la efectividad
y la aplicabilidad, de los remedios propuestos (F. DiEz ESTELLA). Vehiculo
muy efectivo para la aplicacién de remedios es actualmente la termina-
cién convencional de los procedimientos sancionadores, ya sea en el
ambito comunitario (art. 9 del Reglamento 1/2003) ya en el nacional
(art. 52 de la vigente Ley de Defensa de la Competencia). A ambos, dedi-
caron sus ponencias Oriol ARMENGOL y Fernando LORENTE, reflexionan-
do acerca de sus posibles efectos vinculantes para terceros y para los 6rga-
nos jurisdiccionales.

Tratandose de remedios, era necesario dedicar una mesa a los reme-
dios propuestos/impuestos para la autorizaciéon de operaciones de con-
centracién econdmica. Partiendo de la préctica de la Comisién Europea,
actualizada en su Borrador sobre soluciones aceptables para las concen-
traciones, se analizaron las ventajas de los remedios estructurales
(Enrique CANIZARES y Daniel DOMINGUEZ), sin dejar de reivindicar el
papel de los de comportamiento, particularmente en el sistema espafiol en
el que la jurisprudencia del Tribunal Supremo no privilegia a unos sobre
otros (Ifiigo IGARTUA). Resultaba necesario aclarar una serie de términos
y conceptos, empleados en los reglamentos y comunicaciones comunita-
rios sobre la materia, y frecuentemente formulados en inglés: «viable
business o empresa viable», «suitable purchaser o comprador adecuado»,
«trustee o fiduciario»... A esta labor dedicé Antonio CREUS una util
ponencia. Dos de los instrumentos de mayor actualidad en este campo y
que son objeto de una cierta confusién —el «fix-it-first» o «arréglelo pri-
mero», y el «up-front buyer» o «comprador identificado»— fueron abor-
dados con un rigor, muy de agradecer, por Jesis ALFARO.
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Aunque el ano pasado habifamos consagrado una parte de nuestro
seminario (El Derecho de la Competencia y los Jueces) a la revision judi-
cial de las decisiones administrativas, era necesario abordar este afio, de
manera especifica, la revision judicial de las decisiones que imponen con-
diciones en materia de concentraciones y las de aquellas que imponen
remedios en los procedimientos sancionadores. La primera materia fue
tratada por F. CANTOS. A la segunda dedicé su ponencia, con la experien-
cia de varios lustros de ejercicio jurisdiccional en el Tribunal Comunitario
de Primera Instancia, R. GARCIA-VALDECASAS. Lluis CASES y Javier
MENOR, finalmente, se ocuparon de la dificil tarea de estudiar la valora-
cion a posteriori de la efectividad de los remedios.

Al igual que en afos anteriores, los ponentes seleccionados destacan
por desarrollar su actividad en los diversos ambitos en los que se estudia
y practica nuestra disciplina, tanto en su vertiente juridica como econé-
mica.

Las ponencias presentadas han sido, como ya es tradicién en el
Seminario, objeto de amplio debate con los demds ponentes y con otros
participantes. Los autores que lo han juzgado oportuno han podido reto-
car sus textos iniciales, antes de entregarlos a la imprenta, para tomar en
cuenta las aportaciones surgidas de las discusiones.

«Lo que no es tradicién es plagio», decia el inclasificable Eugenio
D’ORS en una de sus mds repetidas y menos explicadas citas. Una razo-
nable interpretacion de esta d’orsada lleva a pensar que, para el comiin de
los mortales y con excepcion de los genios, los pequefios logros que
vamos alcanzando s6lo pueden inscribirse en la trayectoria de los avances
de los demds, sobre los cuales vamos afiadiendo nuestro granito de arena.

Después de cuatro ediciones anuales el Seminario de Derecho y
Economia de la Competencia de la Fundacion Rafael del Pino cuenta ya
con su propia tradicion, en la que se enmarcan las contribuciones de una
cincuentena de especialistas, que han aportado sus ponencias escritas, en
unos casos, y sus comentarios orales, en otros.

En anexo publicamos la lista de los participantes en esta cuarta edi-
cién (incluidos los que no son autores de ponencias) y las instrucciones
impartidas a los mismos. Ello permitira a los lectores conocer como se ha
organizado el seminario y cdmo se han elaborado los textos que, un afio
mads, tenemos la satisfaccién de prologar.

Santiago MARTINEZ LAGE
Amadeo PETITBO JUAN
Co-Directores de la obra



POSIBLES REACCIONES FRENTE
A EVENTUALES RESTRICCIONES
DE LA COMPETENCIA

Rafael ALLENDESALAZAR
Socio Martinez Lage & Asociados

1. LAS DISTINTAS VIAS DE PERSECUCION
DE LAS INFRACCIONES ANTITRUST

Para luchar contra las practicas restrictivas de la competencia, los
Estados pueden optar por recurrir a una o varias de las siguientes vias:

— A un procedimiento administrativo sancionador, cuya aplicacién
quede encomendada a 6rganos administrativos especializados.

— A la accién directa de los particulares perjudicados por las prac-
ticas restrictivas, a través de los tribunales civiles .

— A procedimientos y sanciones penales.

El primero y el tercero de estos procedimientos implican esencial-
mente una aplicacién publica de las normas de la competencia —aunque
los particulares afectados puedan desempefiar un papel esencial en el
impulso de esa accion publica— mientras que la actuacién de los tri-
bunales civiles descansa fundamentalmente en una aplicacién privada

! En este articulo nos referiremos a los tribunales civiles en un sentido amplio, como orden
civil, englobando tanto a los 6rganos de la jurisdiccion civil propiamente dicha como a los juz-
gados de lo mercantil.



18 RAFAEL ALLENDESALAZAR

de tales normas —aunque las autoridades publicas también pueden
cooperar en esta aplicacion privada con su intervenciéon como amicus
curiae en los procedimientos civiles—; ademas, la accién publica puede
servir de punto de partida a la accioén de los particulares (acciones de
follow on).

En los Estados Unidos, desde un primer momento la Sherman Act
confid, ademads de en la aplicacién administrativa, en la aplicacion pri-
vada. A tal efecto, establecié un importante incentivo para que los par-
ticulares actien como «fiscales generales» privados: la regla que otorga
a los perjudicados el triple del dafio derivado de la préctica restrictiva.
Esta regla, reforzada con normas que convierten a las empresas infrac-
toras en conjunta y solidariamente responsables de los dafios causados,
han sido con frecuencia criticadas, sobre todo de este lado del Atlantico,
por fomentar la aparicion de litigios infundados. Sin embargo, la Anti-
trust Modernization Commission norteamericana?, encargada, como su
propio nombre indica, de realizar recomendaciones para la moderniza-
cién de las normas antitrust, recientemente pidié que se mantuviesen
estas reglas. En efecto, la Comision sefnal6 que el treble damage cumple
hasta cinco importantes funciones *:

— Tiene un efecto disuasorio, al hacer que el potencial infractor
quede expuesto a perder los eventuales beneficios de su conducta,
compensando ademds la probabilidad de que la conducta no llegue
a ser detectada y sancionada.

— Castiga al infractor y resalta la condena social por emprender ese
tipo de précticas.

— Elimina el beneficio de la infraccién (disgorgement of gains)
suprimiendo asi un incentivo a infringir.

— Facilita la plena compensacién de las victimas, en la medida en
que algunos dafios son dificiles de acreditar y de recuperar.

— Crea un incentivo para que los particulares afectados, cuyo papel
se considera esencial para colmar las limitaciones de la perse-
cucidn publica de este tipo de infracciones, actien como verda-
deros «fiscales generales privados».

La Sherman Act también preveia la posibilidad de imponer sancio-
nes penales a los directivos de las empresas responsables de las infrac-
ciones. Durante varias décadas el Departamento de Justicia no hizo uso
de esa posibilidad, pero en los tltimos afos ha conseguido que mas de
un centenar de directivos hayan sido condenados a penas de carcel. Y

? La Antitrust Modernization Commission fue creada en el afio 2002 e hizo ptiblico su informe
y recomendaciones en abril de 2007. Ver http://www.amc.gov/about commission.htm.
3 Antitrust Modernization Commission. Report and Recommendations., pp. 243 y ss.
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aunque la legislacién americana permitiria, en principio, imponer este
tipo de sanciones penales por cualquier tipo de infraccién a las normas
antitrust, lo cierto es que es politica del Departamento de Justicia ini-
ciar acciones penales tnicamente respecto de las infracciones horizon-
tales mds graves (acuerdos de precios; amafio de subastas; reparto de
mercados), pero en ningtin caso respecto de las infracciones a la Sec-
cién 2 de la Sherman Act, equivalente al art. 82 TCE. Conviene ademas
recordar que el Departamento de Justicia pretende que este tipo de san-
ciones se apliquen con independencia de la nacionalidad de los directi-
vos, llegando incluso a entablar duras batallas legales para conseguir la
extradicion de directivos extranjeros de sus propios paises de origen *.

Por el contrario, en Europa la aplicacién de las legislaciones nacio-
nales y comunitaria de la competencia tradicionalmente ha recaido de
forma practicamente exclusiva en las autoridades administrativas espe-
cializadas. Si bien en la mayoria de los Estados miembros la via apli-
cacioén privada directa estaba tedricamente abierta, lo cierto es que, hasta
hace unos pocos afios, se encontraba en una fase de «total subdesarro-
1lo» 3. Son también relativamente pocos los paises europeos en los que
estd previsto un tipo penal especifico para sancionar a quienes cometen
précticas restrictivas de la competencia®.

Sin embargo, en los ultimos afios desde la Comisién Europea se estd
impulsando un cambio importante en esta situacién para hacer més eficaz
la lucha contra estas infracciones.

Por una parte, la Comisién Europea estd dotando a su accién admi-
nistrativa de nuevos instrumentos tendentes a otorgarle medios més efi-
caces para combatir las restricciones de la competencia mds graves, y
en particular los carteles. Asi, introdujo en 1996 un procedimiento de

* El caso mds notorio hasta la fecha es el del Sr. Ian Norris, cuya extradicién a los Estados
Unidos ya ha sido acordada por el Secretario de Estado britdnico, y que tinicamente estd pendiente
de un tltimo recurso ante la House of Lords.

3 Ver el estudio sobre la situacién de las indemnizaciones por dafios y perjuicios por infrac-
ciones de las normas comunitarias de la competencia, disponible en la pagina web de la DG COMP:
http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/others/private_enforcement /index en.html.

¢ Para una lista de paises comunitarios y extracomunitarios en los que las infracciones a las
normas de la competencia pueden dar lugar a sanciones penales, ver J. JOSHUA y P. D. CAMESASCA,
An antitrust NATO - the DoJ’s «foreign policy» in the war against international cartels, en
http://howrey.com/docs/AnAntitrustNATO _GCR- EuropeanATReview.pdf.

En otros Estados miembros, aunque existen tipos penales mas generales en los que podrian
encajarse este tipo de practicas, estas figuras no suelen aplicarse para perseguir a quienes reali-
zan précticas restrictivas de la competencia. Este seria el caso en Espaiia con los arts. 281 (mani-
pulacién de oferta de materias primas o productos de primera necesidad) y 284 (alteracién del
precio de las cosas) del Codigo Penal. Ver C. FERNANDEZ, J. M. PARET y M. VENTURA, «;Pueden
ir a prision los directivos espafioles por la comisién de conductas anticompetitivas llevadas a cabo
por su empresa?», GJ, num. 218, pp. 35-49 (2002).




20 RAFAEL ALLENDESALAZAR

clemencia con objeto de generar un «dilema del prisionero» entre los
miembros de los carteles y favorecer con ello su desestabilizacién y des-
cubrimiento. La actuacién administrativa se estd ademds potenciando,
por un lado, con la imposicion de multas de un nivel cada mas elevado’,
y por otro, con el establecimiento de otras vias alternativas o comple-
mentarias que facilitan la terminacién de los procedimientos, a fin de
liberar recursos administrativos para concentrarse en la persecucion de
las infracciones mds graves.

En este contexto se encuadra la recientisima propuesta de la Comi-
sion Europea de introducir un nuevo procedimiento de transaccién en
casos de cartel, que pretende facilitar la terminacidn de este tipo de pro-
cedimientos —pese a suponer la infraccién mas flagrante de las normas
de la competencia—, ofreciendo a las empresas que reconozcan su par-
ticipacién en el cartel y su responsabilidad, la posibilidad de ver redu-
cidas las multas que potencialmente se les podrian imponer®. Se trata de
un mecanismo parecido al reconocimiento de responsabilidad o pago
voluntario que ya preveia en Espafia el art. 8 del Reglamento del pro-
cedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, pero que no
quedo recogido ni en la anterior Ley 16/1989, ni en la nueva LDC.

También hay que destacar, respecto de posibles restricciones menos
graves, la creciente utilizacion por parte de la Comision Europea del pro-
cedimiento de terminacion mediante compromisos —equivalente a la
terminacion convencional de la LDC—, que se introdujo formalmente
en el procedimiento comunitario con el art. 9 del Reglamento 1/2003.
Como mas adelante veremos, esta forma de terminacion ha demostrado
ser particularmente 1til en aquellos casos en los que la mera prohibicién
de una determinada prictica no resuelve adecuadamente la situacién en
el mercado.

Por otra parte, la Comisién Europea estd firmemente convencida de
la perentoria necesidad de reforzar la aplicacién privada del Derecho de
la Competencia. Asi lo puso de manifiesto en el afio 2005 con su Libro
Verde sobre Reparacién de dafos y perjuicios por incumplimiento de las

7 La combinaci6n de una politica de elevacién sustancial de las multas con el sistema de cle-
mencia estd conduciendo a que, en un nimero creciente de casos, son precisamente las empresas
que, en condiciones normales, recibirian las multas mds elevadas, las principales beneficiarias del
régimen de clemencia, mientras que otras mds pequeifias soportan el grueso de las multas (ver, por
ejemplo, el caso de Bayer en el cartel del caucho cloropreno [IP/07/1855] o de Repsol 'y BP en el
caso del cartel espaiol del betin [IP/07/1438]). Este tipo de situaciones resulta dificilmente com-
prensible desde el punto de vista de los principios de proporcionalidad y de la equidad, pero son
coherentes con la voluntad de la Comision de combinar ambos mecanismos para introducir un
factor de desestabilizacion de los carteles, a costa incluso de tales principios juridicos.

$ La Comisién Europea acaba de abrir una consulta publica acerca de esta propuesta. Ver en

este sentido http://ec.europa.eu/comm/competition/cartels/legislation /settlements.html.
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normas comunitarias de defensa de la competencia® y en el documento
de trabajo anejo '°. Avanzando en esta linea, en los proximos meses estéd
anunciada la publicacién de un Libro Blanco, en el que l1a Comisién con-
cretard algunas propuestas para lograr este objetivo. En Espaiia, este
impulso de las acciones privadas ha quedado reflejado en la nueva LDC,
una de cuyas principales aportaciones ha sido, precisamente, la modifi-
cacion de determinadas normas jurisdiccionales y procesales «con el fin
de articular adecuadamente la aplicacion privada de las normas de com-
petencia por parte de los drganos de lo mercantil» .

Por ultimo, aunque la DG COMP formalmente parece excluir pro-
mover de la persecucién penal de las infracciones a las normas de la
competencia 2, lo cierto es que desde la propia DG COMP y algunas
autoridades nacionales de la competencia surgen voces en favor de esta
posibilidad. Quienes apuntan en este sentido consideran que el Regla-
mento 1/2003 ha sido conscientemente disefiado para permitir que los
Estados miembros sancionen penalmente estas infracciones ", si bien
reconocen que en su art. 23.5 excluye expresamente el caracter penal de
las decisiones de la Comisién imponiendo multas por infracciones a los
arts. 81 u 82 TCE.

En definitiva, tanto las autoridades administrativas de la competen-
cia como los particulares perjudicados disponen hoy en dia de un arse-
nal cada vez mas amplio de armas para luchar contra las practicas res-
trictivas de la competencia. Ahora bien, como veremos a lo largo de esta
jornada, cada uno de esos procedimientos presenta sus peculiaridades
en cuanto a los medios de investigacion de las précticas prohibidas, estin-
dar de prueba de la infraccion y posibles remedios y sanciones.

Ello probablemente nos lleve a concluir que, en funcién de cdmo se
prioricen los objetivos en la lucha contra de las restricciones antitrust y
de cudl sea el tipo de restriccion de la competencia que se pretende per-

° http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ /LexUriServ.do?uri=CELEX:52005DC0672:EN:NOT.

1" Commission Staff Working Paper Annex to the Green Paper Damages actions for breach
of the EC antitrust rules [COM(2005) 672 final].

http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages /sp_en.pdf.

' Exposicién de Motivos de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

12° A este respecto, P. LOWE manifestd el afio pasado en Fordham que seria poco realista pensar
que la Comisién Europea fuese a adoptar un sistema similar al americano, concluyendo «/ just
can’t see us going down that road».

13 En este sentido, W. P. J. WILs deduce esta tendencia de una interpretacién conjunta de los
arts. 5 del Reglamento 1/2003, que permite a las autoridades nacionales de la competencia impo-
ner multas «o cualquier otra sancion prevista por su Derecho nacional», y del 12.3, en virtud del
cual dichas autoridades no pueden utilizar la informacién intercambiada con otras autoridades
nacionales «para imponer penas privativas de la libertad». W. P. J. WILS, Is criminalization of
EU Competition Law the answer?, http://www.iue.it/RSCAS/Research/Competition/2006(pdf)
/200610-COM Ped-Wils.pdf.
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seguir en cada caso, alguno de estos procedimientos puede resultar més
eficaz que los otros.

2. OBIJETIVOS DE LA LUCHA CONTRA LAS RESTRICCIONES
DE LA COMPETENCIA

En la lucha contra las restricciones de la competencia se puede pre-
tender alcanzar diferentes objetivos. Algunos de estos objetivos pueden
ser mas relevantes para la aplicacion privada del Derecho de la Compe-
tencia y otros para la aplicacién publica; e incluso dentro de la aplica-
cién publica, las distintas politicas de defensa de la competencia pueden
atribuir mayor peso a alguno de estos objetivos que a otros.

A) Poner fin a la infraccion y evitar la reincidencia

Tanto la aplicacion publica como la privada del Derecho de la Com-
petencia deberian coincidir en su objetivo esencial: conseguir poner fin
lo més rapidamente posible a la restriccion de la competencia.

En cambio, en relacidon con la reincidencia, los intereses en ambas
vias ya no tienen por qué coincidir. En el dmbito de la aplicacién pri-
vada, el interés del particular perjudicado se limita normalmente a poner
fin y a resarcirse del perjuicio sufrido, y a evitar que se le vuelva a causar.
Por el contrario, para las autoridades publicas de la competencia es un
objetivo fundamental evitar la reiteracién de las conductas restrictivas,
con independencia de que afecten a los mismos perjudicados o a otros.
De ahi que tanto las Directrices de la Comision para el cdlculo de las
multas impuestas como la LDC consideren la reiteracién como una cir-
cunstancia agravante a la hora de graduar las multas !4,

B) Restablecimiento del grado de competencia que habria existido
de no ser por la infraccion

En la medida en que el restablecimiento del grado de competencia
exija la adopcién de medidas positivas, el cumplimiento de este obje-
tivo corresponderd esencialmente a las autoridades publicas. Por el con-
trario, los tribunales civiles pueden adoptar 6rdenes de cesacién o de

4 Art. 64.2.a) LDC y apartado 28 de las Directrices para el célculo de las multas impuestas
en aplicacion del art. 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) nim. 1/2003; estas tltimas
permiten duplicar el importe base de la multa cuando se constate la persistencia o reincidencia en
una infraccién idéntica o similar tras haber constatado la Comision o una autoridad nacional de
competencia que la empresa ha vulnerado las disposiciones del art. 81 o del art. 82.



POSIBLES REACCIONES FRENTE A EVENTUALES RESTRICCIONES... 23

remocién de los efectos pero, en principio, dificilmente pueden impo-
ner a la empresa infractora medidas positivas para restablecer el grado
de competencia que habria existido de no ser por la infraccidn.

En relacién con este objetivo, en una mesa redonda celebrada el afio
pasado en el seno de la OCDE sobre remedios y sanciones en el ambito
de las conductas unilaterales * se cuestiond si las autoridades de la com-
petencia podrian imponer remedios que introdujesen en el mercado un
grado de competencia incluso mayor que el que hubiese existido de no
haberse producido la prictica prohibida. En principio pareceria que esa
funcién no deberia corresponder a las autoridades de competencia sino
recaer en los 6rganos reguladores, ahi donde los haya, o en el legisla-
dor. Asi parece ademads confirmarlo la reciente sentencia del TPI en el
asunto Alrosa'®, en la que se sefiala que la obligacién impuesta a las
empresas de poner fin a las infracciones a las normas de la competen-
cia no puede exceder de lo necesario para alcanzar este fin, que no es
otro que el cumplimiento de las normas infringidas. Es mds, aunque el
TPI se referia en particular a las facultades de la Comision Europea en
caso de constatacién de infracciéon !, extendid esa doctrina a los com-
promisos que una empresa puede ofrecer para poner fin a un procedi-
miento mediante una decisién del art. 9 del Reglamento 1/2003.

C) Efecto disuasorio

La aplicacion publica de las normas de la competencia debe también
generar un efecto disuasorio suficiente que desincentive futuras practi-
cas restrictivas. El instrumento mas evidente para alcanzar este objetivo
son las multas.

La duda que se plantea es qué nivel deben tener las multas para con-
seguir un efecto disuasorio adecuado '®. Es claro que una multa insufi-
ciente no disuadird futuras violaciones pero, como mencionaremos mas

15 Remedies and sanctions in abuse of dominance cases. Organisation for Economic Co-ope-
ration and Development. DAF/COMP(2006)19, http://www.oecd.org/dataoecd/20/17/38623413.
pdf.

16 Ver el parrafo 102 de la STPI de 11 de julio de 2007, asunto T-170/06 - Alrosa/Comision.
Pendiente de publicacion.

7 La sentencia hace referencia al art. 3 del Reglamento 17/62. En el actual Reglamento
1/2003, esta facultad se encuentra regulada en el art. 7.1, en el que se dice que la Comisién «podra
imponerles cualquier remedio estructural o de comportamiento que sea proporcionado y sea nece-
sario para producir el cese efectivo de la misma» (cursiva afiadida).

'8 A este respecto, ver por ejemplo W. P. J. WiLs, «Optimal Antitrust Fines: Theory and Prac-
tice», World Competition, vol. 29, ndim. 2, junio 2006, y N. CALVINO, Public enforcement in the
EU: deterrent effect and proportionality of fines, http://www.iue.it/RSCAS/research/Competi-
tion/2006(pdf) /200610-COMPed-Calvino.pdf.
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adelante y analizardn mds en profundidad Jorge PADILLA y Elena ZoiDo
en la siguiente ponencia, también existe la posibilidad de que una multa
sea excesivamente elevada.

Otro instrumento que puede utilizarse para suprimir el incentivo de
las empresas a infringir y reforzar asi el efecto disuasorio es el estable-
cimiento de procedimientos especificos para obligar a la empresa a devol-
ver el beneficio obtenido con la practica prohibida (disgorgement of pro-
fits). Estadevolucion del beneficioilicito puede producirse tanto a instancia
de la autoridad administrativa de la competencia, a través de las multas
o por mecanismos especificos, como también mediante la aplicacion pri-
vada del Derecho de la Competencia, con el pleno resarcimiento de los
dafios sufridos por los perjudicados por las conductas ilicitas.

A este respecto, en la mesa redonda de la OCDE sobre remedios, la
mayoria de los Estados consideré que una compensacién de dafios justa
deberia guiarse por dos principios:

— Unicamente deberian compensarse los dafios efectivamente sufri-
dos por los perjudicados .

— La indemnizacién deberia reflejar tanto el dafio sufrido como los
costes y riesgos de litigio que deban entablarse para su obtencion.

3. REMEDIOS Y SANCIONES

El conjunto de medidas que las autoridades publicas y los tribuna-
les pueden adoptar para luchar contra las practicas restrictivas de la com-
petencia pueden encuadrarse en una de estas dos categorias: los reme-
dios por un lado y las sanciones por otro”.

A) Los remedios

Los remedios tienen por objeto obligar al infractor a cesar en su con-
ducta ilicita, eliminar o corregir sus efectos y restaurar la competencia
en el mercado.

Como ya hemos indicado, en la sentencia Alrosa el Tribunal de Pri-
mera Instancia recientemente ha confirmado que, para que un remedio
respete el principio de proporcionalidad, no debe ir més alld de lo nece-
sario para poner fin a la restriccion de la competencia detectada, incluso

1 Este principio refleja la concepcién europea de la compensacion, opuesta al sistema nor-
teamericano del trebble damage, al que considera fuente de litigios injustificados. Ver Documento
de trabajo de la Comisién Europea op. cit., nim. 10.

% Ver nota pie de pdgina nim. 15.
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en el supuesto de que dicho remedio haya sido propuesto como com-
promiso por la empresa supuestamente infractora?..

Tradicionalmente, los remedios se han encuadrado en dos catego-
rias: de comportamiento y estructurales.

a) Remedios de comportamiento

Los remedios de comportamiento afectan a la conducta futura de la
empresa sancionada, obligdndole a hacer —remedio positivo— o a no
hacer —remedio negativo— algo.

Por lo general, cualquier decisién de una autoridad de competencia
o sentencia de juzgado de lo mercantil contendrd al menos una forma
tipica de remedio negativo: la orden de cesacién de la conducta infrac-
tora (cease and desist order).

En la mayoria de los casos, esta orden obliga a la empresa a poner
fin de forma inmediata a la conducta infractora, en la medida en que no
lo hubiese hecho ya. Sin embargo, cuando la ejecucién inmediata de la
orden de cesacidn resulte muy dificil o fuese perjudicial para el mer-
cado, o cuando viene acompafiada de medidas positivas, la autoridad
puede conceder un plazo para poner en prictica esa orden de cesacion.
Asi por ejemplo, cuando en 1993 el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia considerd que la venta por la Liga Nacional de Fitbol Profesio-
nal de sus derechos televisivos se habia realizado en condiciones res-
trictivas, estableci6 que la orden de cesacion sélo fuese efectiva al finalizar
la temporada siguiente .

La imposicién de remedios de comportamiento es relativamente fre-
cuente en los casos de abuso de posicidén de dominio. Ello se debe, por
una parte, a que las practicas abusivas no se refieren normalmente a vincu-
los estructurales de las empresas dominantes —que generalmente impli-
cardn una concentracién y por ende quedardn sometidos a las normas
sobre control de concentraciones— sino a comportamientos de la empresa
dominante que se consideran abusivos. Ademas, incluso cuando los reme-
dios de comportamiento imponen una obligacidn positiva, suelen ser
menos controvertidos que los remedios estructurales. Ello no quiere decir,
claro estd, que los remedios de comportamiento no puedan también ser
extraordinariamente controvertidos. Un ejemplo reciente sobradamente
conocido son las obligaciones impuestas a Microsoft por la Comision

2 Sentencia del TPI de 11 de julio de 2007, asunto T-170/06, Alrosa ¢/ Comisién. Pendiente
de publicacién.
2 Resolucién de 10 de junio de 2003, expediente 319/92.
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Europea?, y en particular la de comercializar una version del Windows
sin Media Placer, un producto para el que la demanda ha sido practica-
mente inexistente.

Los remedios de comportamiento presentan una ventaja importante
a la hora de corregir restricciones de la competencia: pueden adaptarse
a las circunstancias concretas de la(s) empresa(s) infractoras y del mer-
cado. Sin embargo, este tipo de remedios también presenta determina-
dos inconvenientes: suele ser necesario establecer mecanismos, a veces
bastante complejos, para supervisar su cumplimiento; el caso Microsoft
vuelve a ser un excelente ejemplo de esta dificultad. Adem4s, las empre-
sas pueden adoptar estrategias tendentes a neutralizar o a eludir los reme-
dios impuestos. Por ultimo, y en relacién con los remedios en caso de
abusos de posicién de dominio, se suele sefialar que los remedios de
comportamiento no inciden sobre el que suele ser origen del problema:
el poder de mercado de la empresa.

La via de los compromisos ex art. 9 del Reglamento 1/2003 (y de la
terminacidn convencional de la LDC) resulta particularmente ttil en aque-
llos casos en los que i) la mera orden de cesacién no basta para resolver
los problemas de competencia con los que se enfrenta la autoridad, sino
que se necesitan remedios positivos, y ii) la supuesta restriccion de la
competencia no se corresponde con una infraccion tipica grave .

Desde el punto de vista de la autoridad de la competencia, la deci-
sién de compromisos presenta algunas ventajas claras:

— Permite alcanzar, normalmente con mayor rapidez que a través
de una decisi6n sancionadora, dos de los objetivos accién anti-
trust antes descritos: i) poner fin a la supuesta infraccion, mediante
la eliminacién de las pricticas supuestamente restrictivas, y ii)
restablecer el grado de competencia a través de remedios posi-
tivos.

— La autoridad puede obtener compromisos incluso respecto de
practicas distintas o que van mads alld de las que hasta ese momento
han sido consideradas restrictivas*, con un riesgo muy limitado

3 Decisién de la Comisién Europea de 24 de mayo de 2006 relativa a un procedimiento con
arreglo al art. 82 del Tratado CE y al art. 54 del Acuerdo EEE contra Microsoft Corporation (asunto
COMP/C-3/37.792 - Microsoft). DOCE L 32, de 6 de febrero de 2007.

* En efecto, de acuerdo con el Considerando 13 del Reglamento 1/2003, la adopcién de com-
promisos no es apropiada cuando la Comision se disponga a imponer una multa, lo que excluye
esta via en caso por ejemplo de carteles. Ver Commitment decisions (Art. 9 of Council Regulation
172003 providing for a modernised framework for antitrust scrutiny of company behaviour) Fre-
quently asked questions and answers. MEMO/04/217.

% Asi por ejemplo, en el caso de los compromisos ofrecidos por Coca-Cola, la Comisién
consiguid que ésta se comprometiese a no vincular la venta de distintos sabores de bebidas refres-
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de que laempresa que ofrece tales compromisos plantee un recurso
ante los Tribunales comunitarios *.

— Ademas, el proceso de negociacién que se entabla con la empresa
supuestamente infractora y los comentarios del resto de las empre-
sas afectadas que la Comisién Europea recibe a través del market
test al que se somete la propuesta de compromisos, le permite
ajustar los remedios positivos incorporados en los compromisos
de forma que sean a la vez viables y ttiles.

Desde el punto de vista de la empresa supuestamente infractora, la
decision de compromisos tiene al menos tres ventajas claras:

— Evita la adopcién de una decisién sancionadora, que en la mayo-
ria de los casos viene acompafiada de la imposicién de una multa.

— La decisién de compromisos expresamente evita pronunciarse
acerca de si se ha producido o no una infraccién?, por lo que el
riesgo de que sirva de base para una eventual demanda de dafios
y perjuicios es sensiblemente menor que si hubiese recaido una
decisién sancionadora.

— Permite a la empresa supuestamente infractora conocer las prac-
ticas comerciales que va a poder aplicar en el futuro sin riesgo a
ser sancionada.

La via de los compromisos presenta incluso ventajas para la empresa
denunciante. En efecto, si bien no va a obtener una declaracion admi-
nistrativa de practica prohibida que le facilite una futura reclamacién de
dafios y perjuicios (que en ningtn caso se ve, como tal, perjudicada por
la adopcién de compromisos), probablemente si va a conseguir que la
empresa denunciada ponga fin de forma mads rdpida a las supuestas prac-
ticas restrictivas que le perjudican. Ademads, a través de sus comentarios
con ocasion del market test, puede ayudar a perfilar como debe ser el
comportamiento futuro del competidor para que no se vuelvan a produ-
cir practicas supuestamente restrictivas.

Por todo ello, creemos que la via de los compromisos resulta parti-
cularmente adecuada cuando conviene adoptar remedios de comporta-
miento.

cantes carbonatadas, pese a que la propia Comisién consideraba que todas ellas integraban un
mismo mercado relevante, y sin que la Comisién tuviese que acreditar por qué cada una de esas
bebidas otorgaba a Coca-Cola una supuesta posiciéon de dominio.

% En este sentido, creemos que la anulacién de los compromisos derivada de la Sentencia
Alrosa (citada en nim. 21) es excepcional, por cuanto el recurso fue interpuesto por una empresa
distinta de la que habia ofrecido los compromisos, pero que estaba directa e individualmente afec-
tada por los mismos.

77 Ver Considerando 13 del Reglamento 1/2003.





