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LISTADO DE ABREVIATURAS

CE: Comision Europea.

CNC: Comisién Nacional de la Competencia.

CNMC: Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
LDC: Ley Defensa de la Competencia.

OTT: Over the Top (Television de pago por internet)

RD: Real Decreto.

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

TFG: Trabajo Final de Grado.

TPI: Tribunal Penal Internacional.

UE: Uni6n Europea.

UEFA: Union de Asociaciones Europeas de Futbol.



I. INTRODUCCION

1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO

La aplicacion del Derecho de defensa de la competencia en Espafia se ha basado
fundamentalmente en técnicas de Derecho publico por parte de las autoridades administrativas
0 judiciales. En las Gltimas décadas, sintoma de acercamiento a la legislacion antitrust de los
EE.UUY, la normativa de la Unién Europea ha favorecido la aplicacion nuevos métodos

administrativos a las resoluciones de conflictos en materia de defensa de la competencia.

El interés por la participacion de los sujetos privados en el Derecho de la competencia coincide
con una corriente de reorientacion del Derecho Publico que trata de favorecer la aplicacion de
técnicas negociales que faciliten una mejor y mas pronta terminacion de los procedimientos.
Los objetivos centrales que animan estos planteamientos son incrementar la efectividad del
Derecho de la competencia y conseguir la satisfaccion de intereses que no podrian de otro modo

ser resueltos por los tribunales de justicia.

El legislador espafiol, ante las importantes modificaciones normativas introducidas por el
Reglamento (CE) 1/2003, del Consejo de 16 de diciembre de 2002, desarroll6 la vigente la Ley
15/2007, de Defensa de la Competencia. En el marco del procedimiento sancionador de
conductas anticompetitivas, la reforma de la LDC ha supuesto la flexibilizacion del anterior
régimen de terminacién convencional como modo de finalizacion de los expedientes
sancionadores de conductas restrictivas de la competencia, fomentandose un mayor uso de esta
herramienta en comparacién al uso dado durante la vigencia de la Ley 16/1989, de 17 de julio,

de Defensa de la Competencia.

Como primera aproximacién al procedimiento, hablar de terminacién convencional significa,
de acuerdo con la doctrina administrativista la realizacion de un acuerdo entre el interesado y
la Administracion, que tiene la consideracion de acto finalizador del procedimiento
administrativo dentro del que se adopta, o se fijan acuerdos con caracter vinculante?. En la
realidad practica del Derecho de la Competencia, la terminacion convencional se configura
como una finalizacion atipica de los expedientes sancionadores en la que una vez cumplidas

las fases del procedimiento administrativo, la autoridad competente que conozca del asunto

11 DIEZ ESTRELLA, F., Los Objetivos del Derecho Antitrust. Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia,
n°224, 2003, pags. 32 a 52.

2 GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las AA. PP. y PAC, Madrid 2004, p.
2167.



convierte en vinculantes los compromisos ofrecidos por el supuesto infractor si estos son
considerados, a juicio de la autoridad competente, suficientes y adecuados para resolver los
efectos sobre la competencia derivados de la conducta supuestamente objeto de expediente, a

la vez que han de permitir que quede garantizado suficientemente el interés publico.

Parece que nos encontramos ante un procedimiento con un prometedor futuro teniendo en
cuenta las corrientes normativas que orientan el Derecho actual, si a esto le afiadimos que es

un sistema ciertamente atractivo para las empresas imputadas:
e No se produce una declaracion de culpabilidad.

e Se sustituye el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion por la
aceptacion de determinadas obligaciones.

e Reduccidn de gastos procesales.
e Flexibilidad del procedimiento.
Para la Administracién Publica:
e Contribucidn a la descongestion administrativa y judicial.

e Celeridad del procedimiento y rapido restablecimiento de las condiciones de

competencia.
Y para las empresas perjudicadas:

e Répido restablecimiento de las condiciones de competencia.

2. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL TEMA
Fendmenos como la globalizacién han favorecido que los ordenamientos juridicos estén
interconectados, de tal manera que los paises reproducen aguellas normas que intuyen

atractivas para el progreso economico y la busqueda de una mayor eficiencia publica y privada.

En este contexto, existe un acuerdo generalizado con respecto de la importancia de la defensa
de la competencia, que se ha consolidado como uno de los elementos principales de la politica

economica en la actualidad. Por ello a mi parecer resulta preciso disponer de un sistema que,



sin intervenir de forma innecesaria en la libre toma de decisiones empresariales, con los

instrumentos adecuados, garantice el buen funcionamiento de la competencia en el mercado?®.

La introduccion del procedimiento de terminacion convencional como método para poner fin
a situaciones que vulneran el buen funcionamiento del mercado pretende en su planeamiento
tedrico ser beneficioso para las empresas, para la administracion y para los consumidores, por
ello me parece muy interesante analizar el procedimiento desde el punto de vista tedrico y

practico.

Aun tomado una posicién favorable a los principios de la terminacion convencional de los
expedientes sancionadores en materia de defensa de la competencia, seria imprudente no
realizar un andlisis, desde mi humilde posicion de estudiante de Derecho de la Universidad de
Zaragoza, que proporcione una vision global al respecto. El procedimiento objeto de estudio
parece ser una figura cada vez mas atractiva para las empresas lo que hace prever un largo

recorrido en nuestra legislacion nacional y comunitaria.

La tendencia parece encaminada hacia el incremento de los sistemas de negociacion entre la
administracion y las empresas, por ello es de interés mas que notable saber que se un campo

legislativo novedoso con un prometedor futuro.

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN LA ELABORACION DEL TRABAJO.

La metodologia seguida para la realizacion del trabajo, en inicio parti6 de la busqueda de la
normativa aplicable. Una vez dispuse de la legislacién comencé la busqueda de manuales,
comentarios, asi como articulos de revistas que me dieran una vision integral con el contexto

adecuado.

Posteriormente, procedi a analizar las notas aclarativas que habia realizado la administracion
encargada del procedimiento de Terminacion Convencional. La Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, en aguel momento la Comision Nacional de la Competencia. Esta
desarrollé una importante Comunicacion en el afio 2011 a modo de aclaracién que me ha
proporcionado no solo la solucidn a determinadas lagunas sino también la guia sobre la que

trabajar con los expedientes resueltos por la CNMC.

3 En este mismo sentido la exposicion de motivos de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia.



Mi objetivo ha sido primero, establecer el contexto normativo y material adecuado y finalmente
desarrollar el Procedimiento de Terminacion Convencional de los expedientes sancionadores

en materia de defensa de la competencia.

Por dltimo, analizo el reciente expediente de la CNMC de Terminacién Convencional

S/DC/0604/17: MEDIAPRO-FUTBOL



Il. LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA A TRAVES DEL PROCEDIMIENTO DE
TERMIACION CONVENCIONAL

En los sistemas de economia de mercado se reconoce como uno de los principios basicos, el de
libertad de empresa. Dicho principio aparece consagrado en la Constitucion Espafiola en el
articulo 38 que establece «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la
planificacion». A la vista de este texto interesa destacar la obligacion de los poderes publicos
de defender la libre competencia mediante mecanismos de mercado y procurando impedir que
los agentes u operadores econdémicos desvirtten el sistema mediante la realizacion de practicas

anticompetitivas®.

En el &mbito de la Unidn Europea la libre competencia se ha configurado como un instrumento
esencial para el logro de los objetivos de libre mercado del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea. Por eso el mencionado tratado impone tanto a la Instituciones comunitarias
como a los Estados miembros la obligacién de salvaguardar la libertad de competencia y que
esta no se vea restringida o falseada para el que serd necesario desarrollar politicas activas de
defensa de la competencia®, entendida como el mejor medio para lograr que los operadores
economicos utilicen de modo eficiente sus recursos productivos, reduzcan progresivamente sus
costes para conseguir mayores cuotas de mercado e inventen nuevos productos para captar

clientes.

En este marco se desarrolla el Derecho de la Competencia, que supone la intervencion del
Estado en el &mbito de las relaciones privadas en defensa de un interés general consistente en
que el mercado funcione con el fin de preservar la libertad de competencia y limitando su

intervencion®.

Tanto en el Derecho espafiol como en el de los paises de la UE esta prevista la intervencion de
la jurisdiccion ordinaria para declarar la nulidad de decisiones y acuerdos contrarios a la
competencia, asi como otorgar indemnizaciones de dafios y perjuicios a los afectados por la

realizacion de practicas restrictivas de la competencia, a esto se refiere el articulo 7 del Codigo

4 Sentencia 88/1086, de 1 de julio de 1986, del Tribunal Constitucional.
> TFUE. Arts. 101y 102.
6 Exposicion de motivos de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.



Civil cuando dice «La Ley no ampara el abuso del Derecho o el ejercicio antisocial del mismo.
Todo acto u omision que por la intencidn de su autor, por su objeto o por las circunstancias en
que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un Derecho, con
dafio para tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas

judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso».

Pese a ello, la UE ha incrementado las potestades administrativas de la defensa de la
competencia a través de autoridades publicas que no sélo investigan, sino que también declaran
la existencia de carteles y abusos de posicion de dominio e imponen sanciones a los
responsables’. A los tribunales se les atribuye el control de la legalidad de esas decisiones y la
resolucion de cuestiones entre particulares, fundamentalmente acciones por dafios

normalmente sobre la base de decisiones administrativas previas.

En este contexto me parece trascendental la articulacion de mecanismos administrativos agiles

como la Terminacién Convencional, por las razones que expondré a lo largo del trabajo.

Antes de comenzar con el analisis del procedimiento me parece de vital importancia analizar
la legalidad del procedimiento de Terminacion Convencional de los expedientes sancionadores
en materia de defensa de la competencia, ya que de otro modo no tendria sentido que el

legislador establezca dicho procedimiento y la cuestion objeto de analisis no tendria sentido.

No cabe duda de que en el Derecho publico son admisibles los contratos sobre el ejercicio de
determinadas potestades administras® pues el TC ha admitido con naturalidad que la aceptacion
de la conducta tipica del contribuyente puede determinar una rebaja automatica de la sancion
tributaria. Pero el articulo 52 de LDC propone un procedimiento de Terminacién Convencional
en la que la administracion puede disponer, como alternativa a la sancion, del compromiso de
los interesados de obligarse a poner término a las conductas colusorias y en determinados
supuestos incluso indemnizar a los competidores afectados como forma de finalizacion del

expediente sancionador.

La LDC prevé por un lado como supuestos de hecho del convenio, la existencia de acuerdos o

practicas colusorias y por otro, que los compromisos aceptados por las empresas deban ser

7 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
8 Sentencia 76/1990, de 26 de abril del Tribunal Constitucional.
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suficientes para poner término a la situacion anticompetitiva y no afecten al interés publico®.
Ademas, resulta clara la compatibilidad con el articulo 25.1 CE*, puesto que es un desarrollo
normativo legitimamente aplicable por el legislador para resolver determinadas conductas

tipicas que pueden sustituirse por un acuerdo, sin necesidad de imposicion de sanciones.

Diversos autores se han pronunciado a favor de la legalidad del procedimiento, como José
Maria Bafio Ledn cuando dice «Al fin y al cabo si el Derecho penal admite también el pacto,
en las llamadas sentencias de conformidad, no tiene ningin sentido negar la posibilidad de
pactos en el seno del procedimiento administrativo sancionador, pues el Derecho sancionador

es un instrumento mas de la politica de defensa de la competenciax.

9 BANO LEON, J.M, - PASCUAL MARCILLO, A. “Comentario de la Ley de Defensa de la Competencia” (Dir.
MASSAGUER FUENTES JOSE, GUTIERREZ ALFONSO, FOLGUERA CRESPO JAIME, SALA ARQUER
JOSE MANUEL) Ed: Civitas. Quinta Edicién Afio 2017. Pag. 625.

©Articulo 25.1 CE: Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento.
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I11. EL PROCEDIMIENTO DE TERMINACION CONVENCIONAL.

1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS AL ACTUAL SISTEMA DE TERMINACION
CONVENCIONAL.

El procedimiento de terminacion convencional aparece regulado por primera vez en el
ordenamiento juridico espafiol dentro del marco general establecido por la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun!, en el articulo 88, como un procedimiento excepcional de terminacion
de los procedimientos administrativos*?. La normativa espafiola contempla varios ejemplos de
convenios en materia sancionadora, cuyo desarrollo normativo se ha limitado a actos de
adhesion del particular a una propuesta de sancion que supone la reduccion de la multa
impuesta’®. EI marco general de la derogada Ley 30/1992 se establecié como guia sobre la que
se debia desarrollar la normativa especifica de los procedimientos de terminacion convencional
administrativos, entre ellos el procedimiento sancionador en materia de defensa de la

competencia.

No fue hasta la entrada en vigor de la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, cuando el legislador introdujo la
posibilidad de terminacion convencional de los procedimientos sancionadores de conductas
anticompetitivas, con la finalidad de establecer el caracter especial del procedimiento
sancionador en materia de defensa de la competencia sobre el general de la ley 30/1992 y de

lograr una mayor eficacia de los 6rganos de defensa de la competencia®®.

1 Derogada por Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.

12 Articulo 88 Ley 30/1992

1. Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto de
derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios al Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias
no susceptibles de transaccion y tengan por objeto satisfacer el interés pablico que tienen encomendado, con el
alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicion que lo regule, pudiendo tales
actos tener la consideracion de finalizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con
caracter previo, vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin.

2. Los citados instrumentos deberdn establecer como contenido minimo la identificacion de las partes
intervinientes, el &mbito personal, funcional y territorial.

13 Expedientes sancionadores en materia Tributaria o infracciones en materia de trafico.

14 ey 52/1999, de 28 de diciembre. Exposicion de motivos. En cuanto al procedimiento sancionador, se
introducen reformas concretas, tendentes a lograr una mayor eficacia de los 6rganos de defensa de la competencia.
Se establece el caracter especial del procedimiento de aplicacién de la normativa de defensa de la competencia y,
en concreto, del procedimiento sancionador previsto en la misma. Las normas sobre procedimiento administrativo,
contenidas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sélo seran de aplicacion con carécter supletorio.

12



Los requisitos previstos en la Ley 52/1999, a la hora de aplicar la terminacion convencional
resultaron en la practica complejos y dificiles de aplicar. Se permitia la participacion de
distintos interesados, unos como imputados y otros como afectados supeditando
obligatoriamente la aplicacion de la terminacion convencional al acuerdo con la administracion
y de todos los declarados por ella interesados en el asunto, en la practica el mayor inconveniente
a un procedimiento ya de por si poco atractivo para la parte imputada por supuestas practicas
colusorias. Los afectados disponian de la capacidad de veto de los compromisos propuestos,
quienes mas que defender el interés pablico defendian sus propios intereses, impidiendo en
algunos casos, el inicio de la terminacidn convencional y en otros de manera formal y expresa

que esta llegara a su término una vez iniciado el procedimiento®®.

Asimismo, la Ley 16/1989 establecia un limite temporal para poder aplicar la terminacion
convencional, que abarcaba cualquier momento del procedimiento antes de la notificacion del
pliego de concrecién de hechos, es decir, antes de que la administracion competente hubiera
delimitado formalmente cuéles eran las conductas investigadas y su correspondiente
calificacion juridica. Las empresas, sin conocer los hechos delictivos debian realizar propuestas
suficientes que restauraran las condiciones de competencia, dificil para las empresas imputadas

restaurar una situacion que no habia sido formalmente delimitada ni imputada.

Dos o6rganos eran los responsables del procedimiento, por un lado, el Servicio de Defensa de
la Competencia y por otro el Tribunal de Defensa de la Competencia'®. La potestad para adoptar
el acuerdo de terminacion convencional del expediente correspondia al Servicio de Defensa de
la Competencia, sin que mediara intervencion alguna del Tribunal de Defensa de la
Competencia que, a pesar de ello, era el 6rgano competente para resolver sobre el
incumplimiento del acuerdo, recursos y la adopcion de multas coercitivas con el fin de hacer
cumplir los términos del acuerdo. Es decir, dos 6rganos independientes debian conocer del
proceso, asunto que en principio no tenia porque ser perjudicial si los dos érganos hubieran
trabajado de forma sincronizada y eficiente. En cambio el tiempo entre el inicio del expediente
y final del procedimiento en ocasiones dilaté los plazos en exceso e impidié la finalizacién del

expediente sancionador?’.

15 Resolucion de 10 de marzo de 2004, expediente 570/03, CERCASA, en la que se dice como por Providencia
de 5 de mayo de 2003, el Servicio acordd el abandono de la via de terminacion convencional a consecuencia de
las alegaciones en contra de la denunciante Cervezas Anaga, S.A.

16 Organos precursores de la CNC, actual CNMC.

17 Resolucion incidente de cumplimiento de acuerdo terminacién convencional, de 24 de junio de 2008, expediente
630/07, DAMA/SGAE.
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Es una realidad que los requisitos establecidos en la Ley 16/1989 vy, sobre todo, la dificultad
que implicaba la obligacion de poner de acuerdo a denunciantes, denunciados y al Servicio de
Defensa de la Competencia, fue responsable del escaso éxito de este instrumento. Asi, durante
los casi siete afios de vigencia del sistema de terminacion convencional previsto en la Ley
16/1989, solo se culminaron tres Acuerdos de Terminacion Convencional®® en los que el
Servicio de Defensa de la Competencia se limitd a una posicion de intermediario entre las

partes, manteniendo contactos con las empresas implicadas para asegurar el acuerdo de todas.

El Ministerio de Economia y Hacienda sefial6 en el Libro Blanco para la reforma del sistema
espafol de Defensa de la Competencia como “desalentador” el procedimiento de terminacion
convencional de expedientes sancionadores de la Ley 16/1989 y los achac6 a la rigidez del
procedimiento, y mas concretamente a “la exigencia de que se produzca solo en primera fase,
antes del Pliego de Concrecion de Hechos, y la obligacion de contar con el acuerdo de todas

las partes, incluyendo a los denunciantes™.*®

El 1 de mayo de 2004 entr6 en vigor el Reglamento 1/2003, (CE) del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 101 y 102 del TFUE, en cuyo articulo 9 se establece la posibilidad de que las empresas
puedan proponer compromisos a la Comision Europea en el curso de un procedimiento
sancionador, salvo cuando esta se disponga a imponer una sancién, pudiendo convertir los
compromisos en obligatorios para las empresas afectadas mediante decision, sin que en dicha
decision la CE deba pronunciarse sobre si se ha producido o existe infraccién de los articulos

del Tratado relativos a defensa de la competencia.

Consecuencia por un lado de las dificultades y escasos éxitos de la aplicacion préactica del
procedimiento de terminacion convencional de acuerdo con la Ley 16/1989, y por otro lado la
necesidad de incorporar a nuestro Derecho nacional el Reglamento comunitario, el legislador

desarroll6 la nueva y vigente Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia.

La nueva ley se configurd con el objetivo de una mayor aplicacion practica?’, ademas creo la

autoridad nacional en materia de defensa de la competencia, la Comision Nacional de la

18 Expedientes: 2457/03 SISTEMAS DE PAGO; 2458/03 ASEMPRE/CORREOS y 2398/02 DAMA/SGAE.
19 Libro Blanco para la reforma del sistema espariol de Defensa de la Competencia, Publicaciones del
Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid 20 de enero de 2005.

20 ey 15/2007, de Defensa de la Competencia. Exposicion de motivos. Cabe sefialar la flexibilizacion del régimen
de terminacién convencional, centrado en la propuesta de compromisos por parte del presunto infractor, la
negociacion con la Direccion de Investigacion y la elevacién al Consejo de una propuesta de resolucion, siempre

14



Competencia??, sustituida por la actual Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
unién de los dos organismos preexistentes, el Tribunal de defensa de la Competencia y el
Servicio de Defensa de la Competencia. La creacion de la CNMC en el afio 2013 supuso que
los 6rganos encargados del procedimiento de terminacion convencional fueran renombrados

como la Direccion de competencia y el Consejo de la CNMC.

Los cambios normativos introducidos por la Ley 15/2007, fueron -calificados como
“flexibilizadores™?? por gran parte de la doctrina como consecuencia del mayor uso del
procedimiento de terminacidn convencional, obteniéndose un notable éxito en el sentido que
durante los primeros cinco afios de vigencia de la Ley 15/2007 el Consejo de la CNC resolvio

20 expedientes sancionadores mediante terminacion convencional.

2. OBJETO E IMPLICACIONES

Con la entrada en vigor de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, en septiembre de
2007, y la extension de la aplicacion de la terminacion convencional de los expedientes
sancionadores en materia de defensa de la competencia, hubo cierta confusion entre la
comunidad juridica sobre cudl era el alcance y objeto de la terminacion convencional. En este
contexto, a partir de 2009 se produjo un incremento muy significativo de las solicitudes
formales e informales de inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion convencional de

los expedientes sancionadores que estaba instruyendo la CNC.

Los sujetos infractores comenzaron a ver el procedimiento de terminacion convencional como
una via para eludir la imposicion de multas o para dilatar el procedimiento, a la que cualquier
presunto infractor tenia Derecho con independencia de las circunstancias del caso. La CNC, en
aquel momento como 6rgano responsable, delimité de forma mas clara el objeto y alcance de
la terminacién convencional a través de la Comunicacién sobre la terminacion convencional
de 2011. De este modo, la CNC fijo definitivamente la terminacion convencional como una

forma atipica de finalizar los procedimientos sancionadores, cuyo &mbito de aplicacién son los

antes del informe-propuesta, que podra ser adoptada sin necesidad de contar con el acuerdo del resto de interesados
del expediente. En cuanto a las medidas cautelares, la Ley flexibiliza y agiliza el sistema para su acuerdo, en
cualquier momento del procedimiento y sin plazo maximo de duracion.

21 Disposicion adicional sexta. Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

22 GUZMAN ZAPATER, C. y FORNELLS DE FRUTOS, J., “La terminacion convencional en la Ley 15/2007
de Defensa de la Competencia a la luz de la Comunicacién de la CNC. 3 de diciembre de 2013. Working Paper
IE Law.
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expedientes sancionadores incoados por infraccion de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007,

excluyendo a los incoados por infraccion de otros preceptos de dicha norma?,

En la medida que la forma normal de finalizacion de los expedientes sancionadores debe
consistir en un pronunciamiento sobre la acreditacion o no de una infraccion de la normayy, en
su caso, la imposicion de la correspondiente sancion, la CNMC ha sefialado que obtener la
terminacion convencional de un expediente sancionador solo debe ser posible cuando se
cumplen los criterios legales y se alcanzan los objetivos perseguidos por la autoridad de

competencia.

La finalidad que pretende alcanzar la autoridad de competencia con esta figura es doble?*. En
primer lugar, busca restituir las condiciones de competencia en el mercado puestas en peligro
por las conductas restrictivas de la competencia detectadas, con unos compromisos que ademas
deben salvaguardar el bienestar de los consumidores y el interés publico. En segundo lugar,
pretende minimizar el tiempo y los medios humanos que se deben dedicar a la instruccién y
resolucion de expedientes sancionadores con el fin de probar los hechos, optimizandose asi el
uso de los recursos publicos. Segun la CNC, esto ultimo facilita que se produzca una probable
reduccion del nimero de recursos que se interponen ante la justicia contencioso-administrativa

contra las resoluciones del Consejo de la CNC.

En todo caso, no es posible el acceso al procedimiento cuando se hayan producido efectos
negativos irreversibles sobre la competencia efectiva, causando dafios irrecuperables que no
son compensados por las posibles eficiencias derivadas de las conductas investigadas o por los
compromisos susceptibles de ser presentados no es posible la terminacion convencional?®.
Tampoco puede servir para reducir o evitar una multa en los casos que quede acreditado que
dicha sancién es necesaria. Como ocurre, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que las

empresas hayan sido objeto ya de una resolucion sancionadora por los mismos hechos?®.

En la medida que no es facil determinar ex ante todos los supuestos que no son susceptibles de

acogerse a la terminacién convencional, la Comunicacién dejo claro que dichos criterios son

23 Comunicacion sobre la Terminacién Convencional de la Comision Nacional de la Competencia. Parrafos 7 a 9.
24 Comunicacion sobre la Terminacién Convencional de la Comisién Nacional de la Competencia. Parrafo 10.

25 Acuerdos de precios y condiciones comerciales (0106/08 HIERROS ESPANA, 0105/08 CORRAL DE LAS
FLAMENCAS, 0094/08 ALQUILER COCHES SIN CONDUCTOR).

% Expediente 0065/08 ECOVIDRIO.
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generales y que la CNC siempre conserva un margen de apreciacion a la hora de determinar si

procede o0 no la terminacién convencional en un caso especifico.

Un aspecto muy controvertido es si caben o no las terminaciones parciales, ya sea por los
sujetos infractores o por las conductas investigadas. La practica ha demostrado que en el caso
de que hayan varios sujetos infractores, la solicitud podra hacerla uno de ellos y a la misma
podra adherirse el resto?’, en el caso que alguno de los supuestos infractores ni la solicitara ni
se adhiriera, la Direccion de Competencia tendria que valorar si la posible terminacién
convencional resolveria “los efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto
del expediente” y si garantizaria suficientemente el interés publico, dado que la terminacion
convencional puede ser adoptada “sin necesidad de contar con el acuerdo del resto de

interesados del expediente”.

También podria suceder que el inicio del procedimiento de terminacién convencional se
propusiera Unicamente sobre determinadas conductas, pero no sobre todas las que son objeto
del expediente. En ambos supuestos la terminacion convencional seria parcial (bien respecto
de presuntos infractores o de determinadas conductas) y en estos casos la Direccion de
Competencia podria proceder al desglose del expediente, dando por finalizado cada uno de

ellos con su correspondiente Resolucién, siendo una de ellas de Terminacion Convencional.

La citada Comunicacion no ha abordado directamente esta situacion, en la medida en que es
muy casuistica, lo que dificulta extraer reglas generales. No obstante, la Comunicacion si
establece que en las solicitudes iniciales se deben cubrir todas las presuntas conductas
prohibidas de las que sea responsable el solicitante, y que hayan sido identificadas en el acuerdo
de incoacidn o en el pliego de concrecion de hechos. De esta manera, la CNC en principio ha
descartado una terminacién convencional parcial para las conductas investigadas de un mismo

infractor.

En mi opinidn, esta decision es ldgica con los objetivos de la terminacidn convencional, pues
de lo contrario se darian incentivos a las empresas que solicitan la terminacion convencional a
abrir procesos de negociacion parciales y dilatados, que dificilmente permitirian un uso

eficiente de los recursos publicos y una restauracion rapida de las condiciones de competencia.

21 Expedientes 0076/08, CONVENIO CONTACT CENTER y 0077/08, CONVENIO SEGURIDAD.
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3. PRESUPUESTOS DE APLICACION.
La Ley 15/2007, en su articulo 5228 y posteriormente en su desarrollo mediante el Reglamento
de Defensa de la Competencia, en su articulo 39%° aborda la terminacion convencional del

procedimiento sancionador.

28 Articulo 52 Ley 15/2007:

1. “1. El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, a propuesta de la Direccion de
Investigacion, podrd resolver la terminacion del procedimiento sancionador en materia de acuerdos y
practicas prohibidas cuando los presuntos infractores propongan compromisos que resuelvan los efectos
sobre la competencia derivados de las conductas objeto del expediente y quede garantizado suficientemente
el interés publico.

2. Los compromisos seran vinculantes y surtiran plenos efectos una vez incorporados a la
resolucién que ponga fin al procedimiento.
3 La terminacién del procedimiento en los términos establecidos en este articulo no podra

acordarse una vez elevado el informe propuesta previsto en el articulo 50.4”.
2 Articulo 39 Reglamento de Defensa de la Competencia:
Terminacién convencional de los procedimientos sancionadores.

1. De conformidad con el articulo 52 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, en cualquier momento del
procedimiento previo a la elevacion del informe propuesta previsto en el articulo 50.4 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, la Direccion de Investigacion podra acordar, a propuesta de los presuntos autores de las
conductas prohibidas, el inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion convencional de un
procedimiento sancionador en materia de acuerdos y practicas prohibidas. Este acuerdo de inicio de la
terminacion convencional sera notificado a los interesados, indicdndose si queda suspendido el cémputo del
plazo maximo del procedimiento hasta la conclusién de la terminacién convencional.

2. Los presuntos infractores presentaran su propuesta de compromisos ante la Direccién de
Investigacion en el plazo que ésta fije en el acuerdo de iniciacion de la terminacién convencional, que no
podra ser superior a tres meses. Dicha propuesta sera trasladada al Consejo de la Comisién Nacional de la
Competencia para su conocimiento.

3. Si los presuntos infractores no presentaran los compromisos en el plazo sefialado por la
Direccion de Investigacion se les tendrd por desistidos de su peticion de terminacién convencional,
continuandose la tramitacién del procedimiento sancionador. Asimismo, se entenderd que los presuntos
infractores desisten de su peticién si, una vez presentados los compromisos ante la Direccién de Investigacion
y habiendo considerado ésta que los mismos no resuelven adecuadamente los efectos sobre la competencia
derivados de las conductas objeto del expediente o no garantizan suficientemente el interés pablico, los
presuntos infractores no presentaran, en el plazo establecido a tal efecto por la Direccion de Investigacion,
Nuevos CoOmMpromisos que, a juicio de ésta, resuelvan los problemas detectados.

4, La propuesta de compromisos sera remitida por la Direccion de Investigacion a los demas
interesados con el fin de que puedan aducir, en el plazo que se sefiale, cuantas alegaciones crean
convenientes.

5. La Direccidn de Investigacion elevara al Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
la propuesta de terminacion convencional para su adopcion e incorporacion a la resolucion que ponga fin
al procedimiento. Recibida la propuesta de terminacién convencional y, en su caso, informada la Comision
Europea de acuerdo con lo previsto en el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y
82 del Tratado, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia podra:

a. Resolver el expediente sancionador por terminacion convencional, estimando adecuados los
compromisos presentados.
b. Resolver que los compromisos presentados no resuelven adecuadamente los efectos sobre la

competencia derivados de las conductas objeto del expediente 0 no garantizan suficientemente el interés
publico, en cuyo caso, podra conceder un plazo para que los presuntos infractores presenten ante el Consejo
de la Comision Nacional de la Competencia nuevos compromisos que resuelvan los problemas detectados.
Si, transcurrido este plazo, los presuntos infractores no hubieran presentado nuevos compromisos, se les
tendré por desistidos de su peticion y el Consejo de la Comisidon Nacional de la Competencia instara de la
Direccién de Investigacion la continuacién del procedimiento sancionador.

6. La resolucion que ponga fin al procedimiento mediante la terminacién convencional
establecerd como contenido minimo:
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Para que pueda aplicarse el procedimiento de terminacién convencional del expediente

sancionador, deben concurrir los presupuestos:
1. Existencia de un expediente sancionador abierto de oficio o a instancia de parte.

2. El procedimiento abierto sea relativo a materia de acuerdos y practicas
prohibidas.

El primer término que utiliza el articulo 52 LDC para definir el ambito objetivo del
procedimiento sancionador “acuerdos prohibidos” es una referencia directa a lo que la LDC
Ilama en su articulo primero “précticas colusorias”, es decir, los acuerdos, decisiones y
recomendaciones colectivas y practicas concertadas o conscientemente paralelas restrictivos

de la competencia.

El segundo término, “préacticas prohibidas™ dados los antecedentes espafioles y comunitarios de
la norma es una alusion a “abuso de posicién de dominio™ conducta ilicita de acuerdo con el
articulo segundo de la LDC. La redaccion amplia de la norma permite extender la aplicacion a
los actos de falseamiento de la competencia por actos desleales que se contempla en el articulo
tercero®. Por el contrario, queda fuera de este procedimiento, por contar con reglas especificas

y equivalentes, la concentracion de empresas.

3. No tiene que haberse producido el informe propuesta de la Direccion de

Competencia.

La nueva norma flexibiliza los plazos elevando el limite temporal hasta el momento procesal
anterior al informe propuesta de la Direccion de Competencia. De ser esta posterior se

produciria una imputacién que anticiparia la futura resolucion del Consejo de la CNMV.

4. Tienen gque proponerse compromisos por parte de los sujetos infractores.

la identificacion de las partes que resulten obligadas por los compromisos,
el ambito personal, territorial y temporal de los compromisos,

el objeto de los compromisos y su alcance, y

el régimen de vigilancia del cumplimiento de los compromisos.

7. El incumplimiento de la resolucién que ponga fin al procedimiento mediante la terminacion
convencional tendra la consideracion de infraccién muy grave de acuerdo con lo establecido en el articulo
62.4.c de la Ley 15/2007, de 3 de julio, pudiendo determinar, asimismo, la imposicidn de multas coercitivas
de acuerdo con lo establecido en el articulo 67 de la Ley de Defensa de la Competencia y en el articulo 21
del presente Reglamento, asi como, en su caso, la apertura de un expediente sancionador por infraccion de
los articulos 1, 2 6 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio.

30 LORENTE HURTADO.F, «la terminacién convencional...», cit., pag. 164, y ARAUJO, «La terminacion

convencional...», cit., pag. 443.

oo ow
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La iniciativa de pedir la apertura del procedimiento corresponde exclusivamente a los presuntos
infractores, tanto personas fisicas como juridicas®!. Cuando haya varios presuntos infractores,
bastar4 con que alguno de ellos solicite su inicio y, ademas, si finalmente algunos de los
presuntos infractores no se suman a los compromisos negociados, el procedimiento
sancionador debe continuar en relacion con los que si se suman®?, pero solo en el supuesto que

los acuerdos corrijan efectivamente los problemas de Derecho de la competencia.

Finalmente, la peticion debe acompafiarse de compromisos. En opinion del Catedratico de
Derecho Mercantil Luis Antonio Velasco San Pedro, se trata de «una exigencia excesiva que
deberia bastar con que los presuntos infractores manifiesten formalmente su interés de abrir
una solucién negociada». En este punto, el procedimiento se encuentra en fase preliminar y por
ello, seria mas adecuado y beneficioso iniciar conversaciones administracion-empresa con el
objetivo de que la empresa pueda proponer posteriormente compromisos que resuelvan los
problemas de competencia detectados fruto de la negociacién y con conocimiento de las

peticiones de la administracion.

Asimismo, la doctrina mayoritaria defiende esta postura al considerar que en la practica lo mas
correcto seria que, antes de hacer una propuesta de acuerdo se mantuvieran contactos entre los
denunciados y las autoridades de competencia y/o denunciantes, ya que estos Ultimos pueden

sugerir modelos de acuerdo que finalizarian el asunto con éxito.

A ello apunta ademas el art. 39.2 del Reglamento de Defensa de la Competencia, cuando
Unicamente exige, para la iniciacion de las actuaciones tendentes a la terminacién
convencional, que haya una propuesta de los presuntos infractores, y, de manera ain mas clara,
cuando establece que la Direccién de Competencia, una vez acordado el inicio de esta via,
debera establecer un plazo, que no excedera de tres meses, para que los presuntos infractores

presenten sus propuestas de compromisos.

31 Aqui hay una diferencia importante con el anterior art. 36 bis de la LDC de 1989, en el que el SDC podia acordar
por si mismo la apertura de la terminacion convencional.

32 A favor LORENTE HURTADO.F, «la terminacién convencional...», pig. 165. En contra, IRISSARRY, en
ODRIOZOLA (Dir.) /IRISARRY (Coord.), Derecho espafiol de la competencia. Comentarios a la Ley 15/2007,
Real decreto 261/2008 y Ley 1/2002, Bosch, Barcelona 2008, pag. 978.
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4. TRAMITACION
En el afio 2011 la CNC quiso a traves de la Comunicacion sobre Terminacion Convencional,
aclarar determinadas cuestiones sobre la tramitacion del procedimiento que habian

permanecido confusas en la Ley 15/2007 y en el Reglamento de Defensa de la Competencia.

Para reducir la incertidumbre sobre la viabilidad de la terminacion convencional la
Comunicacion recomienda® que los presuntos infractores mantengan contactos informales con
la administracion en una fase previa a la solicitud de inicio de las actuaciones tendentes a la
terminacion convencional de un expediente sancionador, al objeto de recabar su opinion sobre
la procedencia de la solicitud del inicio del procedimiento de terminacion convencional y, en

su caso, sobre los posibles compromisos a ofrecer.
La tramitacion del procedimiento ha quedado fijada de la siguiente manera:

Primero, los presuntos infractores deben elevar la peticion de inicio a la Direccion de
Competencia, 6rgano al que se le atribuye en el articulo 39 del Reglamento de defensa de la
competencia la facultad de acordar la apertura de esta via. La funcion de la Direccion de
Competencia es valorar de acuerdo con la naturaleza y efectos de las conductas, la utilidad del
procedimiento que culmine con un acuerdo que ponga fin al expediente sancionador, o siga por

los cauces ordinarios.

La LDC solo establece el dies a quo a partir del que no puede acordarse la terminacion
convencional: una vez la Direccion de Competencia eleva el informe propuesta de resolucion.
La LDC establecio este limite, por un lado, para fijar un término temporal que fuera flexible
con las empresas que deciden acudir al procedimiento y por otro lado, porque si se permite
acceder a las empresas después del informe propuesta dispondrian de forma anticipada a la
futura resolucion del Consejo de la CNMV ya que pese a que son dos drganos independientes,

como es normal basan sus decisiones en los mismos fundamentos de Derecho.

Como consecuencia, cualquier solicitud a la Direccion de Competencia de inicio de
negociaciones registrada antes de la elevacion del informe propuesta tiene que ser tramitada,
suspendiendo los plazos del procedimiento sancionador3* y dar traslado a los demas
interesados, con lo que se garantiza el Derecho de los restantes imputados a poder también

solicitar la terminacion convencional.

33 Comunicacion sobre Terminacién Convencional de la Comisién Nacional de la competencia. Parrafo 22 y 28.
34 ey 15/2007, de Defensa de la Competencia. Articulo 37.1.g).
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Los presuntos infractores disponen de tres meses para la propuesta de los compromisos. Por
razones de economia procesal se entiende que no es necesario fijar este plazo si los solicitantes
presentan dicha propuesta de compromisos en la solicitud inicial. En todo caso el acuerdo de
iniciacion tiene que ser notificado a los interesados de si queda suspendido el plazo méaximo

del procedimiento.

Segundo, una vez realizada la propuesta formal de compromisos, la Direccion de Competencia
remite a los demas interesados para que realicen las alegaciones que crean convenientes en el
plazo que esta establezca. El nuevo sistema se basa en el acuerdo exclusivamente entre los
presuntos infractores y la CNMC, buen sintoma de la ansiada flexibilizacion del procedimiento.
Por supuesto, no quiere decir que no se tengan en cuenta las alegaciones de los demas
interesados, pues la administracion para formar su decision tiene en cuenta estas valoraciones.
En determinadas ocasiones incluso puede considerar Unicamente admisibles los compromisos
que cuenten con la aceptacion de todos los interesados si de otra manera no se resuelven

adecuadamente los problemas de competencia®.

La CNMC ha hecho puablicos una serie de criterios sustantivos, en los que se recogen
determinadas tipologias de casos (carteles, conductas que se agotan en si mismas, efectos sobre
los mercados duraderos en el tiempo, reincidencia, etc.), para los que en principio nunca es
admisible la terminacion convencional, porque en estos casos nunca existirian compromisos

suficientes que resolvieran los efectos sobre la competencia de las conductas investigadas.

Durante la instruccion la Direccion de Competencia puede solicitar a la parte que ha presentado
los compromisos cuantas aclaraciones o modificaciones que estime necesarias en relacion con
los mismos®. Asi la Direccion de Competencia dispone de un margen de flexibilidad para
solicitar la modificacion de los compromisos, sin necesidad de pronunciarse formalmente sobre
la adecuacion de los mismos, lo que evita la desestimacion de los mismos por haberse agotado

las dos propuestas formales de compromisos que el articulo 39 del RDC contempla.

Si la primera propuesta formal de compromisos se considera adecuada y aceptada por la
Direccion de Competencia, esta procede a elaborar la propuesta de terminacion convencional

y elevarla, junto con el expediente, al Consejo de la CNMC, para su resolucion®’. Si por el

3 Esta posicion, en relacion con el procedimiento paralelo del Derecho comunitario, es la que se recoge en la
sentencia del TPI de 11/7/2007, asunto T 170/06, Alrosa v. Comision.

36 Comunicacion sobre Terminacién Convencional de la Comisién Nacional de la Competencia. Parrafo 39.

37 Comunicacion sobre Terminacion Convencional de la Comisién Nacional de la Competencia. Parrafo 40.
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contrario la primera propuesta de compromisos no es considerada suficiente por la Direccion
de Competencia, ésta adoptara un acuerdo mediante el que se pondra de manifiesto este hecho,
indicando las causas y deficiencias que se consideren y dando un plazo para la presentacion de
nuevos compromisos que resuelvan los problemas detectados®®. En caso de no presentacion de
la primera 0 segunda propuesta de compromisos o estos Ultimos se consideran insuficientes por
la Direccion de Competencia se entendera por desistida a la empresa solicitante de la

terminacion convencional y se continuara con la instruccion del procedimiento sancionador®.

Una vez analizados los compromisos por la Direccion de Competencia, y soélo si ésta
considerara que con los mismos se solventan los problemas que sobre la competencia habian
suscitado las conductas analizadas en el marco del expediente sancionador, salvaguardandose
suficientemente el interés publico, se procedera a elaborar la propuesta de finalizacién del
expediente sancionador mediante terminacion convencional, que habra de ser elevada al

Consejo de la CNMC para su resolucion.

El Consejo realiza un andlisis exhaustivo de los compromisos y de cémo éstos solucionan los
problemas que las conductas objeto del expediente estaban causando sobre la competencia, el
cual debe informar a la Comisién Europea en el caso que el expediente hubiera sido incoado
por infraccion del TFUE®. En la practica, tal y como se configuran los érganos, puede parecer
que si la Direccién de Competencia eleva al Consejo los acuerdos es porque son adecuados
para la finalizacion del expediente sancionador. Asi es, dado que durante los 6 primeros afios
de vigencia del procedimiento el Consejo de la CNMC consider6 adecuadas todas las
propuestas de terminacion convencional que le fueron elevadas por la Direccion de

Competencia®.

El Consejo de la CNMC puede adoptar dos tipos de resoluciones en esta fase del
procedimiento: resolver el expediente sancionador por terminacion convencional, estimando
adecuados los compromisos presentados o resolver que estos compromisos no son adecuados,
en cuyo caso podra conceder un nuevo plazo a los presuntos infractores para que se presenten

nuevos compromisos en un plazo adicional*?,

38 Comunicacion sobre Terminacién Convencional de la Comisién Nacional de la Competencia. Parrafo 41y 42.
3 Ejemplo de ello, el Expediente 0006/07 FUTBOL.

40 De acuerdo con lo previsto en el articulo 11.4 del Reglamento 1/2003.

41 El conjunto de expedientes ha sido extraido de la pagina web de la Comision Nacional de los Mercados y
Competencia https://www.cnmc.es/acuerdos-y-decisiones

42 \Véase art. 39.5.a y b Reglamento de la Ley de Defensa de la Competencia.
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5. COMPROMISOS.
5.1 CONTENIDO DE LOS COMPROMISOS.

La LDC no especifica cual debe ser el contenido de los compromisos, limitandose como es
razonable a sefialar por un lado, que estos deben resolver los efectos sobre la competencia
derivados de las conductas objeto del expediente y, por otro lado, debe quedar garantizado
suficientemente el interés publico. Estos compromisos pueden adoptar multiples formas y

configuraciones, que varian segun las circunstancias de cada caso.

Algunos autores, ante la indeterminacion de la norma han recurrido al régimen general del
articulo 86 de la vigente Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun de la
Administracion Pablica®®. A este respecto, la doctrina mayoritaria considera inadecuado acudir
al régimen general mas alla de buscar orientacidn ya que en el régimen general, por mas que
los limites sean obvios y se recojan de alguna forma en el articulo 52 de la LDC, no es
apropiado, no solo por la existencia de una norma especial que obviamente prevalece sobre la
general, sino porgue el procedimiento sancionador, que no es evidentemente discrecional, sino
reglado, parece excluido de tal régimen general, contrariamente a lo que sucede en la

terminacién convencional.

5.2 PROCEDIMIENTO DE ACEPTACION

Durante la tramitacion de la terminacion convencional la CNMC busca conjugar la flexibilidad
que permita poder profundizar en el andlisis y la negociacién de los compromisos a presentar,
con el objetivo de obtener una resolucién lo méas pronto posible que restituya cuanto antes las
condiciones de competencia en el mercado y garantizar el interés publico. De esta manera, en
multitud de ocasiones la Direccion de Competencia permite e incluso facilita que se produzcan
reuniones que ayuden a configurar los compromisos. Este tipo de actuaciones entre la CNMC,
los supuestos infractores y los terceros afectados, tiene como Unica finalidad buscar de forma

practica y realista la configuracion de unos compromisos suficientes y viables para garantizar

43 Ley 39/2015 art.86.1. Las Administraciones PUblicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos
con personas tanto de Derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento juridico ni
versen sobre materias no susceptibles de transaccién y tengan por objeto satisfacer el interés pablico que tienen
encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que, en su caso, prevea la disposicién que lo
regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los procedimientos administrativos o
insertarse en los mismos con carécter previo, vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin.
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la preservacion de la competencia efectiva, sin incurrir en una dilatacion y entorpecimiento

innecesario del procedimiento.

Hasta ahora, la experiencia practica ha puesto de manifiesto que los compromisos mas faciles
de implementar y vigilar han sido aquéllos relativos a las supresiones o modificaciones de
determinadas clausulas de acuerdos, reglamentos, estatutos, etc. que, por su redaccion, pueden

dar lugar a restricciones no justificadas de la competencia®.

Sin embargo, en otros casos se han disefiado compromisos mas complejos, que conllevan la
asuncion de determinadas obligaciones de comportamiento® y el establecimiento de garantias
sobre comportamientos futuros*. En estos casos, la principal problematica deriva de detallar
suficientemente lo que puede y no puede hacer la empresa demandada, a fin de alcanzar un
equilibrio para no restringir innecesariamente la libertad de empresa. Al mismo tiempo, debe
evitarse que los compromisos sean tan excesivamente vagos, indeterminados o laxos como para
no impedir los perjuicios a la competencia detectados que dieron lugar a la incoacion del

expediente sancionador.

5.3 SISTEMA DE VIGILANCIA DE LOS COMPROMISOS ACEPTADOS POR LA
CNMC.

La creacién de un sistema de vigilancia por la autoridad de competencia es vital para asegurar
la eficacia del procedimiento. En este dmbito, como apoyo a la labor de vigilancia que
encomienda el Consejo de la CNMC a la Direccion de Competencia, en algunos casos de
terminacion convencional se ha introducido la figura del supervisor*’ o auditor*® cuya funcion
es la de observar la actividad de la empresa sujeta a los compromisos, supervisar el coste
imputable a determinados servicios, elaborar informes periddicos sobre el cumplimiento o
mediar en la resolucion de posibles disputas, sin perjuicio de que cualquier decision final sobre
la vigilancia y la valoracién del grado de cumplimiento de los compromisos le corresponda, en

exclusiva, al Consejo de la CNMC previo informe de la Direccién de Competencia.

4 Entre otros Expedientes, 0127/09 PROCURADORES, 0189/09 CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS
OFICIALES DE APAREJADORES Y ARQUITECTOS TECNICOS y 0203/09 COAPI.

4 Entre otros Expedientes 2738 GALP ENERGIA, 2697 CEPSA, 2800 SIGNUS ECOVALOR y 0246/10
VOCENTO/GODO.

46 Expediente 0020/07 TRIO PLUS.

47 Expediente 2738 GALP ENERGIA y 2697 CEPSA.

48 Expediente 2800 SIGNUS ECOVALOR.
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6. EFECTOS Y SANCIONES POR INCUMPLIMIENTO DEL ACUERDO DE
TERMINACION CONVENCIONAL.

La resolucion final por el Consejo de la CNMC supone la terminacion del procedimiento
sancionador, lo que implica para la CNMC la renuncia a imponer una sancion a los presuntos
infractores*®. No obstante una parte de la doctrina no descarta que en determinados casos, el
procedimiento finalice Unicamente con una reduccién de la posible sancién que podria haberse
impuesto de continuar con las actuaciones por el cauce ordinario, ya que pese a que la norma
nacional no dice nada al respecto, el procedimiento comunitario de terminacién convencional

en relacion con los carteles si aplica multas.

Los compromisos ofrecidos por los presuntos infractores e incorporados a la resolucion de la
CNMC son de obligatorio cumplimiento, vinculantes y surten plenos efectos®. El Reglamento
de defensa de la competencia en su articulo 62.4.c)*! aclara que no sélo puede sancionarse el
incumplimiento en si de los compromisos sino que, ademas, podria volver a abrirse un nuevo
procedimiento sancionador por vulneracion de las prohibiciones de los arts. 1 a 3 de la LDC en
sintonfa con el art. 9.2 del Reglamento 1/2003.%2

El Consejo de la CNMC ha dicho en numeras ocasiones “que el incumplimiento de los
compromisos constituye una conducta antijuridica tanto formal como materialmente®2,
Formalmente, porque implica el incumplimiento de una obligacion libremente asumida; y
materialmente, porque el cumplimiento de la resolucion de terminacion convencional es
imprescindible para resolver los efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto
del expediente y garantizar el interés publico, de modo que, sensu contrario, su incumplimiento
tiene un potencial manifiesto para poner en peligro ambos objetivos”. La CNMC por su lado
también esta vinculada por los compromisos aceptados, de manera que no podria desdecirse de

lo resuelto, salvo que concurrieran circunstancias extraordinarias. Por ejemplo, si hay una

“Vid supra. MASSAGUER, SALA, FOLGUERA y GUTIERREZ (Dir.), BANO.J.M. en Comentario a la Ley de
Defensa de la Competencia, Civitas, Madrid 2017, sub. articulo. 52, pag. 621.

%0 Véase Art. 52.2 de la LDC.

51 Reglamento de la LDC. Art. 62.4.c) «el incumplimiento de la resolucién que ponga fin al procedimiento
mediante la terminacion convencional tendra la consideracion de infraccion muy grave de acuerdo con lo
establecido en el art. 62.4.c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, pudiendo determinar, asimismo, la imposicion de
multas coercitivas de acuerdo con lo establecido en el art. 67 de la Ley de Defensa de la Competencia y en el art.
21 del presente Reglamento, asi como, en su caso, la apertura de un expediente sancionador por infraccion de los
arts. 1, 2 0 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio».

52 Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002. Relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencias previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

53 Expediente 2738 GALP ENERGIA y 2697 CEPSA.
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modificacion de la situacion de hecho respecto a un elemento esencial de la decision o si esta

se basd en informaciones incompletas, inexactas o engafiosas facilitadas por las partes®*.

Los terceros sujetos, de acuerdo con los cambios introducidos en la vigente ley, no pueden
exigir via civil la exigencia de los compromisos®. Lo que si pueden hacer es denunciar la
situacion a las autoridades competentes, reclamando que se exija a los proponentes de los
compromisos su cumplimiento, asi como la imposicion de multas coercitivas. En la préctica,
esta potestad ha funcionado como medio de presion para que el proponente cumpla sus
compromisos. En este sentido, debe entenderse la sentencia del TPI de 11/7/2007, asunto T
170/06, Alrosa v. Comision, que reconocid que estos compromisos «indirectamente (pueden
comportar) efectos juridicos erga omnes». Pese a la falta de efectos directos, en relacién con
el ejercicio de acciones privadas ante los tribunales, las terceras partes disponen de la potestad

para reclamar indemnizaciones por dafios y perjuicios.

5455 art. 9.2 del Reglamento 1/2003,
%5 Vid supra. LORENTE, «La terminacion...», cit., pags. 173y ss.
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7. PUBLICIDAD DE LOS ACUERDOS DE TERMINACION CONVENCIONAL

El legislador ha dotado al procedimiento de un sencillo pero efectivo sistema de trasparencia
que se basa en la publicidad través de los cauces oficiales y en la pagina web de la CNMC. Una
de las exigencias mas demandadas obviando la flexibilizacion del sistema era la dificultad para
acceder a las resoluciones que ponian fin al expediente sancionador, por ello habida cuenta que
la transparencia se ha convertido en un elemento primordial de la buena gobernanza de los
organos publicos resultaba esencial el acceso a la informacion de la actividad publica como

mecanismo para facilitar el control de la actuacion publica.

Asi es que de acuerdo con el articulo 7 de la Ley 19/2013° la CNMC publica las memorias,
informes, andlisis de propuestas normativas y documentos que deben ser sometidos a un

periodo de informacion publica durante su tramitacion.

Respecto de la materia que es de interés, las resoluciones que ponen fin al procedimiento
sancionador, el Consejo de la CNMC tiene la obligacion de publicar «todas las disposiciones,
resoluciones, acuerdos e informes que se dicten en aplicacion de las leyes que las regulan, una
vez notificados a los interesados, tras resolver en su caso sobre los aspectos confidenciales de
su contenido y previa disociacion de los datos de caracter personal a los que se refiere el articulo
3.a) de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, salvo en lo que se refiere al nombre de
los infractores®’». Por otro lado, estas resoluciones del Consejo de la CNMC son recurribles

ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

%6 ey 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion plblica y buen gobierno.
57 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Art. 37.1.
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8. RECURSOS

Son recurribles mediante recurso administrativo las resoluciones y actos dictados por la
Direccion de Competencia si estos producen indefension o perjuicios irreparables a derechos
0 intereses legitimos ante el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia en el plazo

de diez dias®®.

Por otro lado, las resoluciones y actos del presidente del Consejo de la CNC no son recurribles
via administrativa, pero si mediante recurso contencioso-administrativo en los términos de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa®. Cabe
destacar la excepcion, en el caso que la resolucion prohiba una concentracion o la subordine al
cumplimiento de compromisos o condiciones, esta no pondré fin a la via administrativa hasta
que el Ministerio de Economia y Hacienda haya resuelto no elevar al en un plazo de 3 meses

al Consejo de Ministros o este 6rgano no se pronuncie en el mismo plazo®°.

Por lo tanto, el acuerdo de denegacion de la Direccion de Competencia no es en principio
recurrible, al no cumplir con los requisitos del articulo 47 de la LDC, esto es, que se produzca

indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.
En opinion del Consejo de la CNMC:

- La negativa a la terminacion convencional debe considerarse un tramite dentro del
procedimiento de infraccion que continuara su tramitacion con el habitual respeto a
todas las garantias procesales y, en consecuencia, no puede considerarse como un acto

administrativo generador de indefension®?.

- Como sefiala el Tribunal Supremo, recurso 6456/2002, «tratdndose de actos
administrativos, la proteccion inherente al Derecho fundamental reconocido en el

articulo 24 CE solo opera en relacién a los que tengan un contenido sancionador y solo

%8 |_ey 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Art.47.

59 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Art.48.

60 |_ey 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Art 48.2 en relacion con el art. 58.6.

81 <El Tribunal Constitucional tiene establecido en su jurisprudencia que por indefension ha de entenderse el
impedir a una parte en un proceso o procedimiento el ejercicio del derecho de defensa, privandole de ejercitar
su potestad de alegar y justificar sus derechos e intereses, sefialando que la indefension a la que se refiere el art.
24.1 de la Constitucion Espafiola es sdlo aquella que produzca un real y efectivo menoscabo del derecho de
defensa de la parte. Por eso, el Tribunal Constitucional ha sefialado que no se da indefensién cuando ha existido
la posibilidad de defenderse en términos reales y efectivos o cuando no se ha llegado a producir efectivo y real
menoscabo del derecho de defensa”.
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podra ser invocada respecto a actos definitivos, y que por esta razon tengan en si

mismos un efectivo contenido sancionador».

- Respecto al perjuicio irreparable: no siendo la terminacion convencional una obligacién
sino una potestad de la CNMC, delimitada por la propia Ley por una doble condicion,
la capacidad para solventar los problemas de competencia y la seguridad del interés
publico, la negativa a iniciarla o a adoptarla no puede considerarse como generadora de
perjuicios irreparables.

El Consejo de la CNMC ha sefialado que la LDC solo reconoce el Derecho a solicitar la
terminacion convencional, pero no a que se termine convencionalmente un procedimiento, por
lo que no se puede apreciar una obligacion de la CNMC a concluir de esta forma un

procedimiento por el mero hecho de solicitarse.
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IV.CASO MEDIAPRO/OBWAN

1. INTRODUCCION

Las conductas a las que se hacen referencia en el expediente S/DC/0604/17: MEDIAPRO-
FUTBOL, resuelto el 17 de febrero de 2018, son concernientes a la comercializacion premium
en Espafia de derechos audiovisuales de futbol de primer nivel®? por parte de
MEDIAPRODUCION. S.L.U.

En este sentido, la CNMC ha definido el mercado de comercializacion mayorista de canales de
television premium para su emision en television de pago como aquellos que contienen eventos
futbolisticos relevantes®. En concreto se consideran canales premium los que incluyesen
contenidos deportivos con difusion internacional que no sean gratuitos o de precio reducido,
dejando un margen para que en funcion de las circunstancias del caso concreto se proceda a la
delimitacién de acuerdo con unas pautas basicas, como es entendible por la variedad del sector

de los eventos deportivos.

Dada la creciente importancia de la distribucion de contenido audiovisual a través de internet,
estas conductas despliegan sus efectos en el mercado de plataformas de television de pago por
internet (OTT) en Espafia, en el que estan presentes el denunciante y el denunciado. La CNMC
ha concluido en anteriores resoluciones® que los operadores de television de pago que
distribuyen sus contenidos a través de internet sobre la base de una plataforma estructurada y
de calidad, forman parte del mercado de servicios de televisién de pago y en concreto se
considera una continuacion de los contenidos premium en una plataforma novedosa como es

internet.

Respecto del ambito territorial, la CNMC considera que el mercado de comercializacion
mayorista de canales premium de television tiene dimension nacional cuando entre otras
razones, la estrategia competitiva de los operadores tiene factores idénticos como las fronteras
lingUisticas, culturales y regulatorias. El Consejo de la CNMC entiende de acuerdo con esto,
el ambito territorial afectado es el nacional pese a ello las conductas investigadas en el presente

expediente son susceptibles de afectar al comercio intracomunitario, dado el elevado volumen

52 Derechos audiovisuales de la Liga y la Copa de S.M el Rey de futbol y de los correspondientes a las
competiciones UEFA Champions League y Europa League.

83 Expediente C/0612/14 de la Comisién Nacional de la Competencia.

64 Expediente C/0612/14 de la Comisién Nacional de la Competencia.
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de negocios de los derechos televisivos afectados en Espafia como parte significativa de la UE,
que ademas podria minorar la capacidad competitiva de potenciales entrantes de terceros paises

de la UE en el mercado de television de pago.

2. HECHOS OBJETO DEL EXPEDIENTE SANCIONADOR

MEDIAPRODUCION, S.L.U (MEDIAPRO), es uno de los mayores poseedores y gestores de
los derechos del futbol en Europa. En relacién con los derechos relativos a las competiciones
nacionales, MEDIAPRO dispone de los derechos exclusivos del 80% de los partidos por
jornada de Liga de primera division de futbol, para clientes residenciales en television de pago,
asi como los derechos exclusivos de un partido por jornada de esta competicion en television
en abierto y de todos los partidos de pago de la S.M. El Rey de futbol para las temporadas
2016/2017 a 2018/2019. Igualmente, dispone de los derechos exclusivos de emision de las
competiciones europeas de fatbol Champions League y Europa League para clientes

residenciales y no residenciales durante las temporadas 2015/2016 a 2017/2018.

Los derechos del fatbol de MEDIAPRO son distribuidos en Espafia mediante los canales “belN
Sports” (para las competiciones de futbol europeas) y “beIN Lal.iga” (para las competiciones
nacionales). Actualmente, MEDIAPRO tiene firmados contratos de cesion de derechos de
emision de los canales belN LaLiga y belN Sports con varios operadores de television de pago.
Estos representan el 87% de los ingresos totales obtenidos en el mercado de comercializacion

mayorista de canales Premium en Espafia.

OBWAN NETWORKS AND SERVICES, S.L. (OBWAN), solicit6 a MEDIAPRO las
condiciones para comercializar en la modalidad OTT los partidos correspondientes a belN
LaLiga y posteriormente extendid su interés al canal belN Sports. MEDIAPRO comunicé a
OBWAN que se habia reservado el derecho exclusivo a emitir belN LaLiga en su plataforma
OTT,y, por lo tanto, no le permitia licenciar el canal para su emisién. Respecto de belN Sports,
las partes no llegaron a un acuerdo econémico. MEDIAPRO en sus ofertas propuesta solicitaba
un minimo garantizado mensual por abonado de 8 euros sin IVA multiplicado por los abonados
que OBWAN pretendia alcanzar, cuando MEDIAPRO suministra directamente el canal a
través de OTT por 9,99 euros con IVA.

Antes esta situacion OBWAN formulo6 denuncia contra MEDIAPRO por supuestas conductas
prohibidas por la LDC a fecha de 6 de enero de 2017.
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A la vista de la citada denuncia, la Direccién de Competencia, en el marco de lo establecido en
el apartado 2 del articulo 49 de la LDC, inici6 una informacion reservada (bajo el nimero de
expediente S/DC/0604/17), con el fin de determinar, con carécter preliminar, la concurrencia

de las circunstancias que justificasen la incoacion de expediente sancionador.

3. PROBLEMAS DE COMPETENCIA DETECTADOS

La Direccion de Competencia en su informe consider6 que MEDIAPRO podria estar
incurriendo en una infraccion tipificada como abuso de posicion de dominio por el articulo 2
de la LDC y 102 del TFUE.

Dicho informe identificd las conductas tipificadas como el establecimiento de condiciones
inequitativas y discriminatorias a la hora de comercializar a nivel mayorista sus canales belN
LaLigay belN Sports, que excluirian injustificadamente a los operadores de television de pago
OTT puros interesados en contenidos deportivos, que son los que compiten mas directamente

con la oferta de television de pago de MEDIAPRO.

De todo se deduce que MEDIAPRO habria utilizado su posicion de dominio en el mercado de
comercializacion mayorista de canales premium de television de pago en Espafia para
reservarse, de forma injustificada, un segmento del mercado de television de pago, el de los
servicios OTT puros especializados en contenidos deportivos. Afade la citada Direccion, que
MEDIAPRO podria estar limitando el desarrollo y la implantacion de una nueva tecnologia de
television de pago por internet en Esparfia, con elevadas perspectivas potenciales de futuro, al

buscar reservarsela para si misma en el ambito de los contenidos deportivos.

MEDIAPRO en un principio basd su argumentacion en una supuesta reserva exclusiva de
emision mediante su plataforma OTT (television por internet) los canales antes citados. Esto
es falso puesto que, en primer lugar, no existia tal reserva exclusiva de emision a través de su
plataforma OTT. MEDIAPRO tiene contratos firmados con TELECABLE, VODAFONE,
ORANGE y DTS que permiten a estos operadores la explotacion del canal belN LaLiga a
través de OTT.

Ademas, se ha demostrado que MEDIAPRO habria accedido a que alguna operadora minorista
de telecomunicaciones pudiera comercializar belN LaLiga de forma independiente a través de

OTT al menos en la temporada 2016/2017. Ello implica que la exclusiva alegada por
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MEDIAPRO no se ha hecho efectiva, ya que el contenido del canal se explota a través de OTT

por otros operadores.

En todo caso, tampoco habria una justificacion objetiva para que MEDIAPRO se reserve el
canal de comercializacion OTT en relacion con belN LalLiga, teniendo en cuenta que, a

diferencia de lo que se analizo en el expediente S/0153/09:

e MEDIAPRO no es un nuevo entrante en el mercado de television de pago.

e Latecnologia OTT no esta pendiente de lanzamiento y desarrollo comercial, sino
que esta forma de comercializacion ya esta consolidada y representa una via de
crecimiento y competencia en el mercado de television de pago muy relevante,
especialmente desde el punto de vista de los consumidores.

e MEDIAPRO ha transferido todo su riesgo comercial a terceros, en la medida que

tiene garantizados ingresos comerciales.

En lo que respecta al canal belN Sports, se produjo una falta de acuerdo respecto al precio.
MEDIAPRO reclam6 un precio por abonado que supera el minimo garantizado de 8 euros al
mes y dos millones de euros fijos. OBWAN considerd que estas cifras le dejaban fuera de
mercado, habida cuenta que como nuevo entrante carecia de abonados y ademas el precio
mayorista variable, al superar el minimo garantizado, no le permitiria replicar la oferta
minorista de MEDIAPRO.

Me parece determinate para apreciar el abuso de posicion dominante que MEDIAPRO exigiera
un precio fijo a un operador que presenta una cuota de 0 abonados, lo que hacia poco viable la
entrada de este, ya que debe actuar sobre la base de expectativas de crecimiento y no de datos
reales, y adicionalmente los borradores de contratos que MEDIAPRO trasladé a OBWAN no
habian establecido ningiin mecanismo que permitiera recalcular el minimo garantizado si el
operador no cumplia con las expectativas de abonados fijadas contractualmente, lo que es

evidente que ponia en riesgo la propia supervivencia econdmica de OBWAN.

Con fecha 30 de marzo de 2017, la Direccion de Competencia acordo, de conformidad con lo
establecido en el apartado 1 del articulo 49 de la LDC, incoar expediente sancionador por existir
indicios racionales de la comisién de una infraccion de los articulos 1y 2 de la LDC y de los

articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
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4. COMPROMISOS RELATIVOS A LA FINALIZACION DEL EXPEDIENTE
SANCIONADOR

MEDIAPRO solicité a la CNMC el inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion
convencional del expediente. De esta manera, conforme al articulo 39.1 RDC, el Director de

Competencia acordo el inicio de las actuaciones tendentes a la terminacién convencional.

En el trascurso del procedimiento MEDIAPRO presento dos propuestas de compromisos. Con
fecha 18 de septiembre de 2017, la Direccion de Competencia acordd rechazar los primeros
compromisos presentados por MEDIAPRO por considerar que no resolvian adecuadamente los
efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto del expediente ni garantizaban
suficientemente el interés pablico, e inst6 a MEDIAPRO para que presentase unos nuevos

COMpPromisos.
A la vista de lo anterior, MEDIAPRO presento los siguientes compromisos:

I.  Paralas temporadas 2017/2018 y 2018 y 2019, MEDIAPRO se compromete a negociar
la concesion de una licencia no exclusiva del canal beIN LaLiga y belN ESPORTS para
la ventana OTT con OBWAN.

Il.  La contraprestacion por los derechos de emision se calculara teniendo en cuenta los
parametros de anteriores contratos firmados de MEDIAPRO con distribuidores
minoristas de similares caracteristicas a OBWAN cuyo valor es confidencial. Para
hacer el calculo anterior tienen en cuenta los abonados del denunciante auditados por
un tercero independiente (que sera una firma de las que conforman en denominado Big
Four®), asi como los abonados de cualquier tercer operador u operadores con el/los
que el denunciante llegue a cualquier acuerdo de distribucién conjunta o un importe fijo
de 2.500.000 euros.

Un aspecto muy importante de los compromisos es que se permite OBWAN empaquetar el
canal belIN LALIGA con otros productos o servicios de telefonia, fija o movil, o de
comunicaciones electronicas o Internet, ofrecidos a través de los propios medios de OBWAN
0 mediante acuerdo con un tercero que ofrezca cualquiera de estos servicios siempre que se
computen los abonados adicionales de la television de pago y los abonados de banda ancha de

cualquier tercero con el que se llegue a acuerdos para llevar a cabo los empaquetamientos.

% Big Four (las cuatro grandes), es el término utilizado para referirse a las firmas mas importantes del mundo en
el sector de la consultoria y auditoria.
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Dada la relevancia que este punto tiene para el correcto funcionamiento del modelo de
distribucion establecido por MEDIAPRO y para evitar discriminaciones entre operadores
minoristas, esta mercantil junto con los compromisos requiere a la CNMC la vigilancia
exhaustiva de los acuerdos, vigilancia sobre la actividad como distribuidor de OBWAN. Se
hace patente la potestad de vigilancia de los acuerdos por parte de la CNMC que propaga esta
facultad hacia todos los aspectos de los compromisos, afectando a todos los sujetos

intervinientes en los compromisos.

Los compromisos no solo obligan a negociar a MEDIAPRO con OBWAN en los términos y
condiciones sefialados, si no que la obligacion se extiende con toda empresa que formalmente
asi lo solicite un contrato de licencia en las mismas condiciones. Se consigue la restitucion de
las condiciones de competencia que se habian perdido y se protege el mercado ante la misma

conducta por parte del mismo sujeto denunciado.

Ante estos compromisos, la Direccion de Competencia elevo al Consejo la propuesta de
terminacion convencional. El Consejo tras deliberar acepto los compromisos aportados por

MEDIAPRO vy acordd la terminacion convencional del expediente sancionador.

36



V. CONCLUSIONES
El funcionamiento eficiente de los mercados y la existencia de una competencia efectiva son
principios bésicos de la economia de mercado. Estos principios son fundamentales en el disefio
y definicidn de las politicas regulatorias de las actividades econémicas.

En este marco, los organismos supervisores tienen por objeto velar por el correcto
funcionamiento de determinados sectores de la actividad econdémica. La existencia de
organismos independientes como la CNMC se justifica por la complejidad que existe en
determinados sectores caracterizados principalmente por la potencial existencia de fallos de
mercado. Estos organismos supervisores poseen tareas de regulacién y supervision por la
necesidad de contar con autoridades cuyos criterios de actuacion se perciban por los operadores

como eminentemente técnicos y ajenos a cualquier manipulacion.

A la hora de plantear la defensa de la competencia, en primer lugar ha de tomarse en
consideracion algo que debe caracterizar, no solo cualquier &mbito juridico, sino a todos los
sectores de la actividad econdmica: la seguridad juridica, en segundo lugar, un factor de gran
importancia en el entorno de austeridad en el que se encuentra la Administracion Publica®®, se
deben aprovechar con eficiencia los recursos de la misma. En tercer lugar, las instituciones han
de adaptarse a la transformacion que tiene lugar en los sectores administrados. Debe darse una
respuesta institucional al progreso tecnologico y de ideas modernizadoras que se estan

produciendo en el seno de la UE como es el procedimiento de terminacién convencional.

En nuestro pais, la Autoridad de Defensa de la Competencia ha ejercido lo que se denomina un
control ex post de la libre competencia, investigando y sancionando las conductas contrarias a
la normativa de defensa de la competencia, y un control ex ante, examinando las operaciones
de concentracién empresarial. Un aspecto muy positivo es que se ha dotado a la CNMC de
misiones, objetivos y competencias concretas, con independencia y medios adecuados.

En este contexto, el legislador ha desarrollado un procedimiento de finalizacién atipica de los
expedientes sancionadores de conductas restrictivas de la competencia con el que logra el
restablecimiento de las condiciones de competencia, y lo que es méas importante, en un plazo
de tiempo que permite a los sujetos afectados acceder al mercado sin que se vean expulsados

de él por la dilacion de un procedimiento sancionador ordinario.

8 Exposicion de Motivos. Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia.
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En el caso analizado, desde que se presenta demanda hasta que se publica la resolucién
trascurre menos de un afio, lo que permite a OBWAN competir en igualdad de condiciones en
el mercado de emision de eventos deportivos a través de internet en el plazo més breve posible
para continuar su actividad. Teniendo en cuenta el mercado afectado, una conducta de posicion
de dominio sobre una empresa como OBWAN genera que esta pueda desaparezca y que la que

permanece aumente precios como consecuencia de una menor competencia entre empresas.

Si concebimos el restablecimiento de las condiciones de libre competencia como el objetivo
primordial, el procedimiento de terminacion convencional conjuga eficacia en el uso de las
herramientas administrativas, y celeridad de las actuaciones. Busca restituir las condiciones de
competencia en el mercado puestas en peligro por las conductas restrictivas de la competencia
detectadas, con unos compromisos que ademas deben salvaguardar el bienestar de los
consumidores y el interés publico. Y pretende minimizar el tiempo y los medios humanos que
se deben dedicar a la instruccion y resolucidn de expedientes sancionadores con el fin de probar

los hechos, optimizandose asi el uso de los recursos publicos.

El interés general queda asegurado, ya que queda descartado el procedimiento a las empresas
que quieran acceder al procedimiento solo para evitar sanciones, al no ser posible el acceso al
procedimiento cuando se hayan producido efectos negativos irreversibles sobre la competencia

efectiva que no son compensados por las posibles eficiencias de la terminacion convencional.

Sin embargo, en mi opinidn el articulo 53.1.c de la LDC deja un excesivo margen de actuacion
a la CNMC al dejar a su interpretacion exclusiva los hechos para seguir o no determinadas
conductas prohibidas por la LDC, aunque tal y como sefiala la doctrina mas aceptada parece
que las apreciaciones de oportunidad son intrinsecas al Derecho de la Competencia®’. A modo
de fortalecer este &mbito considero necesario reforzar las herramientas de publicidad y recursos
de los expedientes de la CNMC, sin perjuicio de que exista la posibilidad de control Gltimo por

los Tribunales.

6 BANO LEON J.M. Potestades administrativas y garantias de las empresas..., ob. cit., pags. 20 y ss.
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ANEXO 1

Comunicacién sobre Terminacion Convencional de Expedientes Sancionadores de la CNC.

. ALCANCE DE LA COMUNICACION.

1)

)

(3)

(4)

(5)

(6)

(7)

La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC), regula
en su articulo 52 la terminacion convencional como forma de resolucion del
procedimiento sancionador en materia de conductas prohibidas. Adicionalmente, el
articulo 39 del Reglamento de Defensa de la Competencia (en adelante RDC), aprobado
por el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, desarrolla lo previsto en el mencionado
articulo 52 LDC.

La Disposicion adicional tercera de la LDC establece que la Comision Nacional de la
Competencia (en adelante CNC) podré publicar Comunicaciones aclarando los principios
que guian su actuacion en aplicacion de la misma Ley. En las Comunicaciones que se
refieran a los articulos 1, 2 y 3 LDC, seré oido el Consejo de Defensa de la Competencia,
en el que estan representadas, entre otras, las autoridades de competencia de las
Comunidades Autobnomas.

Mediante esta Comunicacion sobre terminacion convencional, la CNC busca establecer

unas Directrices gque, con caracter general, guien la actuacién de la CNC y al mismo
tiempo sirva a las empresas sobre como proceder a la hora de solicitar y tramitar la
terminacion convencional de sus expedientes sancionadores.

De esta manera, se mejora la transparencia y la previsibilidad de los supuestos y tramites
para la resolucion mediante terminacion convencional de un expediente sancionador,
favoreciendo la seguridad juridica de los operadores econdémicos.

La presente Comunicacion es de aplicacion a la terminacion convencional de los
procedimientos sancionadores incoados por infraccion de los articulos 1, 2 y/o 3 LDC y,
en su caso, de los articulos 101 y/o 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (en adelante TFUE).

A la luz de la experiencia acumulada durante la aplicacion de esta Comunicacion, la
CNC podra revisar la misma transcurrido un plazo de dos afios desde su primera
aplicacion.

EL OBJETO DE LA TERMINACION CONVENCIONAL EN LA LDC

La resolucion de un expediente sancionador mediante terminacién convencional
constituye una forma de finalizar un procedimiento sancionador incoado por una posible
infraccidn sustantiva de la legislacion de defensa de la competencia, es decir, por
infraccion de los articulos 1, 2 y/o 3 LDC y, en su caso, de los articulos 101 y/o 102
TFUE. Por tanto, la terminacién convencional no alcanza a otros expedientes
sancionadores de la CNC incoados por el resto de las infracciones de la LDC.
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(8)

(9)

(10)

(11)

(12)

(13)

(14)

La LDC establece la prohibiciéon de determinadas conductas anticompetitivas y regula
el procedimiento sancionador de las mismas. La forma normal de terminacién de estos
expedientes sancionadores es el pronunciamiento expreso por parte del Consejo de la
CNC sobre el fondo del asunto, declarando acreditada o no acreditada una infraccion de
los articulos 1, 2 y/o 3 LDC y, en su caso, de los articulos 101 y/o 102 TFUE.

Sin perjuicio de ello, la norma prevé la posibilidad de la terminacion convencional del
expediente. Se trata de una forma atipica de finalizacion del expediente sancionador, en
la que la CNC resuelve poner fin al procedimiento sancionador haciendo vinculantes
unos compromisos ofrecidos voluntariamente por el presunto infractor, sin necesidad de
que se produzca una declaracion sobre la acreditacion de la infraccion, ni
consiguientemente, se imponga una sancion.

El objeto de la terminacion convencional es doble. Por un lado, se busca lograr un
restablecimiento rapido de las condiciones de competencia que se han puesto en riesgo
con las conductas restrictivas detectadas, mediante unos compromisos que resuelvan los
problemas de competencia o eliminen las restricciones de competencia injustificadas,
salvaguardando el bienestar de los consumidores y el interés pablico. Por otro lado,
permite cumplir con el principio de eficacia administrativa, posibilitando una utilizacién
més adecuada de los recursos de la CNC, al facilitar una reduccion de los tramites de
instruccion y un acortamiento de los plazos de resolucion del expediente sancionador en
el que se acuerda la terminacion convencional.

Por estos motivos, con caracter general, la terminacion convencional de los expedientes
sancionadores es mas factible cuanto antes se presente en la fase de instruccion de los
mismos, en la medida que conforme haya una mayor conviccion fundada de la comision
de una infraccion, mas dificil es que la CNC observe y justifique que se salvaguarda el
interés publico sin necesidad de sancionar una conducta infractora. Ademas, cuanto mas
avanzada esta la fase de instruccién de un expediente, mas desdibujado queda el efecto
de satisfaccion del interés publico que se obtiene mediante la pronta finalizacion del
expediente y que permite una rapida implementacion de los remedios que ponen fin a la
situacion de restriccion de la competencia detectada.

Adicionalmente, en principio la terminacion convencional no sera admisible en los casos
en gue por norma general no existen compromisos viables a los efectos del articulo 52
de la LDC, bien de cara a resolver los efectos sobre la competencia de las conductas
investigadas o bien para garantizar suficientemente el interés publico.

Asimismo, a fin de salvaguardar el caracter disuasorio de la normativa de competencia,
incluso aceptando la terminacién convencional de un expediente sancionador y no
pronunciandose sobre la acreditacion de la infraccion de la LDC, la CNC podra entrar a
valorar en la propia resolucion de terminacion convencional la compatibilidad con la
normativa de competencia de las conductas analizadas.

Los compromisos que pueden dar lugar a la terminacién convencional de un expediente

sancionador podran ser de comportamiento o estructurales, asi como una mezcla de
ambos tipos. Por ejemplo, compromisos de modificacion de una conducta, de
terminacion de determinados acuerdos, de eliminacion de clausulas de acuerdos,
contratos o estatutos, de desinversion, de no intervencion en algunas actividades
economicas, etc.
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(15)

Por ultimo, hay que tener en cuenta que la terminacion convencional es una forma de

finalizacion del expediente sancionador distinta del acuerdo transaccional de la
normativa comunitaria, que no encuentra reflejo en la regulacion espafiola de
competencia.

l1l. (EN QUE CASOS PROCEDE LA TERMINACION CONVENCIONAL?

(16)

A7)

(18)

(19)

(20)

(21)

(22)

Para acordar el inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion convencional de un
expediente sancionador y para aceptar finalmente los compromisos presentados la CNC
aplicara los criterios que se exponen a continuacion.

Conviene recordar que las decisiones de inicio y aceptacion tienen un caracter
discrecional para la CNC, y que cada expediente sancionador presenta sus propias
especificidades, por lo que la CNC debe aplicar caso a caso el margen de apreciacion del
que dispone.

La decisién de iniciar las actuaciones tendentes a la terminacion convencional
corresponde a la Direccidn de Investigacion de la CNC, previa propuesta de los presuntos
autores de las conductas prohibidas.

Sin perjuicio de lo anterior, la Direccién de Investigacion podra invitar a los presuntos

autores a solicitar el inicio de la terminacion convencional, si estima que las
circunstancias del caso aconsejan la terminacion convencional del mismo. Por regla
general, esta invitacion se produciria simultdneamente a la incoacién del expediente
sancionador, aunque también podria producirse con posterioridad a dicha incoacion.

En este sentido, a la hora de adoptar la decision de iniciar las actuaciones tendentes a la
terminacion convencional se tiene en cuenta que la misma permita un ahorro de tramites
de instruccién y acortar los plazos de resolucién del expediente, a fin de posibilitar una
rapida implementacion de los remedios que ponen fin a la situacion de restriccion de la
competencia detectada. Por este motivo, la CNC valorard muy positivamente que la
propuesta de terminacion convencional se presente cuanto antes una vez incoado el
expediente sancionador, con el fin de que permita garantizar el interés publico que
reclama el art. 52 de la LDC.

Asimismo, para adoptar esta decision de inicio, la Direccion de Investigacion tiene en
cuenta diversos factores, tanto de caracter sustantivo como de procedimiento, que son
relevantes de cara a la salvaguarda de los criterios de admisibilidad de una terminacion
convencional recogidos en el art. 52 LDC, concretamente, la resolucion de los efectos
sobre la competencia y la garantia del interés pablico.

En lo que respecta a las cuestiones de procedimiento, por norma general la Direccion de
Investigacidn acordaré el inicio de la terminacidn convencional cuando:

El solicitante del inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion convencional
se haya puesto en contacto previo con la Direccion de Investigacion para explorar la
posibilidad de la terminacién convencional del expediente sancionador.

La solicitud se produzca antes de la finalizacion del plazo de alegaciones al pliego
de concrecidn de hechos previsto en el articulo 50.3 LDC.
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Esta solicitud contenga las lineas generales de los compromisos que el presunto
infractor estaria dispuesto a presentar, asi como una justificacion de por qué estos
compromisos se consideran adecuados y suficientes para posibilitar la terminacion
convencional del expediente sancionador.

(23) En lo que se refiere a los aspectos sustantivos, por norma general NO se acordara el
inicio de la terminacién convencional cuando:

Se investigue:
— una conducta que se agota en si misma;

— una infraccion del articulo 1 LDC en relacion con un cartel.

Las conductas investigadas hayan tenido efectos irreversibles sobre la competencia
durante un periodo de tiempo significativo o hayan afectado a una parte sustancial
del mercado.

El/los presunto/s infractor/es hayan sido declarados con anterioridad por la CNC
u otra autoridad de defensa de la competencia responsables de una practica prohibida
por conductas similares, o cuando hubieran sido parte de una terminacion
convencional previa por practicas similares.

La no continuacién del procedimiento sancionador ponga en riesgo la eficacia y el
caracter disuasorio de la normativa de competencia. En particular, cuando la CNC
estime necesario que exista un pronunciamiento expreso de infraccién de la
normativa de competencia.

(24) Por otra parte, de cara a la aceptacion de los compromisos propuestos, y a los efectos de
que se cumpla el requisito legal de que los compromisos resuelvan los efectos sobre la
competencia, la CNC valorara que las propuestas cumplan los siguientes requisitos:

Los compromisos presentados efectivamente resuelvan de manera clara e
inequivoca los problemas de competencia detectados.

Esos compromisos puedan implementarse de manera rapida y efectiva.

La vigilancia del cumplimiento y de la efectividad de los compromisos sea viable
y eficaz.

IV. ;:COMO SE TRAMITA LA TERMINACION CONVENCIONAL?
IV.1. Inicio

(25) Una vez incoado un expediente sancionador, cualquiera de los presuntos infractores
puede solicitar a la Direccion de Investigacion el inicio de las actuaciones tendentes a su

terminacién convencional.

(26) Como se ha sefialado anteriormente, la probabilidad de que una solicitud de terminacion
pueda prosperar sera mayor cuanto antes se presente y, en particular, debera producirse
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(27)

(28)

(29)

(30)

(31)

(32)

(33)

(34)

por norma general antes de la finalizacion del plazo de alegaciones al pliego de
concrecion de hechos previsto en el articulo 50.3 LDC.

Para realizar esta solicitud, no es necesario que concurran en la misma todos los
presuntos infractores del expediente, si bien la solicitud debe cubrir todas las presuntas
conductas prohibidas de las que sea responsable el solicitante e identificadas en la
incoacion del expediente sancionador o, en su caso, en el correspondiente Pliego de
Concrecion de Hechos.

Con carécter previo a la presentacion formal de la solicitud de inicio de las actuaciones
tendentes a la terminacién convencional del expediente sancionador, es recomendable
que el presunto infractor se ponga en contacto con la Direccion de Investigacion, a fin de
plantear las lineas generales de los compromisos que estaria dispuesto a presentar.

La solicitud de inicio de la terminacién convencional debe contener las lineas generales
de los compromisos que el presunto infractor estaria dispuesto a presentar, asi como una
justificacién de por qué estos compromisos se consideran adecuados Yy suficientes para
posibilitar la terminacion convencional del expediente sancionador.

Una vez recibida la solicitud formal, la Direccion de Investigacion acordara aceptar o
denegar motivadamente el inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion
convencional del expediente sancionador.

El Acuerdo de inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion convencional del
procedimiento sancionador establecerd, con caracter general, un plazo de quince dias
habiles para que la parte solicitante presente la primera version de sus compromisos,
salvo que la primera version de compromisos se haya presentado ya con la solicitud de
inicio. Asimismo, en dicho Acuerdo se establecera la suspension del computo del plazo
maximo para el procedimiento sancionador hasta la conclusion de las actuaciones
tendentes a la terminacion convencional. ElI Acuerdo serd notificado a todos los
interesados en el procedimiento.

La no presentacion de primera propuesta de compromisos en el plazo indicado implica
el desistimiento de la peticion de terminacion convencional, la continuacion del
procedimiento sancionador y el levantamiento de la suspension del cémputo del plazo
maximo para resolver el procedimiento sancionador.

El hecho de que la Direccién de Investigacion acuerde iniciar la terminacién
convencional de un expediente sancionador no implica necesariamente la elevacion de
una propuesta de terminacion convencional al Consejo de la CNC ni impide la
continuacion del expediente sancionador si la Direccion de Investigacion estima que los
compromisos finalmente presentados no son proporcionados o suficientes para resolver
los efectos sobre la competencia de las conductas investigadas, garantizando el interés
publico.

IV.2. Tramitacion
Las propuestas de compromisos identificaran los compromisos que se presentan, las
partes sometidas a los mismos, su ambito territorial de aplicacion, los plazos de

implementacién de los mismos y su periodo de vigencia.
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(35)

(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

(41)

(42)

(43)

(44)

Toda solicitud de confidencialidad en relacion con la propuesta de compromisos
presentada ante la Direccion de Investigacion deberd justificar motivadamente y punto
por punto la confidencialidad solicitada, debiéndose aportar adicionalmente una version
no confidencial de la propuesta de compromisos, que podra ser modificada por la
Direccion de Investigacion para incluir aquellos datos cuya confidencialidad desestime.

La Direccion de Investigacion dara de forma inmediata traslado de cada propuesta de
compromisos al Consejo de la CNC. Al mismo tiempo, la Direccion de Investigacion
trasladara la version no confidencial de los primeros compromisos al resto de presuntos
infractores y a los demaés interesados en el expediente sancionador, a fin de que puedan
alegar lo que crean conveniente, en un plazo de diez dias habiles.

En lo que se refiere al resto de presuntos infractores del expediente sancionador que
también deseen solicitar la terminacion convencional del procedimiento, los mismos
podran o bien adherirse a los compromisos presentados, 0 presentar compromisos
propios respecto a las conductas detectadas. En este Gltimo caso, los compromisos
adicionales seguiran la misma tramitacion que los compromisos presentados por la parte
que solicito el inicio de la terminacion convencional.

Adicionalmente, la Direccidn de Investigacion podra remitir la versién no confidencial
de los compromisos presentados a terceros que no son interesados en el expediente, en el
marco de requerimientos de informacion conforme a lo previsto en el articulo 39.1 LDC,
a fin de recabar elementos de valoracion sobre la adecuacion de dichos compromisos.

Por otra parte, la Direccion de Investigacion podra requerir a la parte que ha presentado
compromisos cuantas aclaraciones o modificaciones estime necesarias en relacion con
los mismos.

La Direccion de Investigacion elevara al Consejo de la CNC la propuesta de terminacion
convencional prevista en el articulo 39.5 RDC, si entiende que los primeros compromisos
presentados son proporcionados Yy suficientes para resolver los efectos sobre la
competencia de las conductas investigadas, garantizando el interés pablico.

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

La no presentacion de la segunda propuesta de compromisos en el plazo establecido
implica el desistimiento de la peticidon de terminacion convencional, la continuacién del
procedimiento sancionador y el levantamiento de la suspension del computo del plazo
maximo para el procedimiento sancionador.

Si la Direccién de Investigacion entiende que los segundos compromisos presentados
son proporcionados Yy suficientes para resolver los efectos sobre la competencia de las
conductas investigadas, garantizando el interés publico, elevara al Consejo de la CNC la
propuesta de terminacion convencional prevista en el articulo 39.5 RDC.

En el caso de que la Direccion de Investigacion considere que los segundos compromisos
presentados no son proporcionados o suficientes para resolver los efectos sobre la
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competencia de las conductas objeto de expediente, garantizando el interés publico,
acordard de forma motivada tener a la parte que ha presentado los compromisos por
desistida de su solicitud de terminacion convencional, continuandose la tramitacion del
procedimiento sancionador y reanudandose el computo del plazo maximo para la
resolucion del expediente. Este acuerdo se notificard a todos los interesados en el
expediente.

IVV.3. Resolucidn

Una vez elevada la propuesta de terminacion convencional al Consejo de la CNC por
parte de la Direccion de Investigacion, en los casos en los que se haya incoado también
por una infraccion de los articulos 101 y/o 102 TFUE en relacion con las conductas que
son objeto de la terminacion convencional, el Consejo de la CNC acordara remitir a la
Comision Europea la propuesta de terminacion convencional de la Direccion de
Investigacion, a los efectos de lo dispuesto en el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n°
1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002.

En relacion con la propuesta de terminacién convencional de la Direccion de
Investigacion, el Consejo de la CNC podra acordar:

Resolver el expediente sancionador por terminacion convencional, estimando
adecuados los compromisos finalmente presentados.

Que los compromisos presentados no son proporcionados 0 no resuelven
adecuadamente los efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto
del expediente, garantizando el interés puablico, instando a la Direccion de
Investigacion para que continde la tramitacion del procedimiento sancionador.

Que se presenten nuevos compromisos que resuelvan los problemas detectados.
Sobre estos nuevos compromisos el Consejo resolverd acordando la terminacion
convencional o instando a la Direccién de Investigacion para que continle la
tramitacion del procedimiento sancionador.

Cuando el Consejo de la CNC inste la continuacion del procedimiento sancionador, la
Direccion de Investigacion acordara la reanudacion del computo del plazo méximo para
la resolucion del expediente sancionador desde la fecha del acuerdo del Consejo de la
CNC, y lo notificara a todos los interesados en el expediente.

La resolucion del Consejo de la CNC mediante la que se finalice el procedimiento por
terminacion convencional recogera el contenido minimo expresado en el articulo 39.6
RDC
IV.4. Vigilancia

El incumplimiento de la resolucion de terminacidn convencional dara lugar a la adopcion
de las medidas previstas en el articulo 39.7 RDC.

En estos casos, la CNC podra abrir un nuevo procedimiento sancionador con base en los
articulos 1, 2 y/o 3 LDC vy, en su caso, en los articulos 101 y/o 102 TFUE, contra las
mismas conductas que fueron objeto de la terminacion convencional.

47



