Resumen

Este articulo analiza la situacion creada
tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de enero de 2015 en relacion con la politi-
ca de fijacion de sanciones por infracciones
de competencia en Espafa. El Tribunal Su-
premo identifica la existencia de un potencial
conflicto entre el objetivo de disuasién y el
principio de proporcionalidad. El articulo
defiende que dicho potencial conflicto es
causa del particular diseno del texto legal en
Espana y no de los principios teoéricos sobre
el calculo de la sancién 6ptima que inspiran
la politica de sanciones en buena parte de
las jurisdicciones. El conflicto se podria salvar
con una correcta atribucién de funciones a
cada una de las métricas o escalas empleadas
en las normas sancionadoras. A partir del
andlisis de cudl esté siendo la reaccién a la
que ha sido abocada la autoridad de compe-
tencia (CNMC) tras la Sentencia, el articulo
concluye que la opciéon mas razonable para
mejorar la transparencia y predictibilidad
pasaria por modificar la Ley de Defensa de
la Competencia.

Palabras clave: derecho de la competen-
cia, sanciones, proporcionalidad, disuasion,
calculo multa éptima.

Abstract

This article examines the situation created
in Spain after the Supreme Court ruling of
January 29, 2015 in relation to the setting
of fines for infringements of competition law.
The Supreme Court found a potential conflict
between the objective of deterrence and the
principle of proportionality. This article argues
that this potential conflict arises because of the
particular design of the statute in Spain, but
is not grounded on the theoretical principles
on the calculation of optimal sanctions that
inspire the policy in most antitrust jurisdictions.
The conflict could be saved with proper
allocation of functions to each of the scales or
metrics used in punitive rules. From the analysis
of what is being the reaction of the competition
authority (CNMC) following the judgment, the
article concludes that the most sensible option
to enhance transparency and predictability
would be to amend the Competition Law.
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I. INTRODUCCION

ANTO el disefo de la politi-

ca de defensa de la compe-

tencia como su aplicacién
practica por las instituciones pro-
tagonistas estan sujetos, por lo
general, a una constante evolu-
cion. Varias novedades han afec-
tado recientemente de manera
singular al devenir de este ins-
trumento de politica econémica
en nuestro pals. La mas obvia se
ha producido en el campo insti-
tucional donde la Ley 3/2013 (1)
ha venido a cambiar la configu-
racion y funcionamiento de la
autoridad de competencia, sus-
tituyendo a la Comisién Nacio-
nal de la Competencia (CNC) por
la nueva Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia
(CNMC). Esta nueva institucién
hereda y alina en un mismo or-
ganismo las funciones de varios
entes reguladores sectoriales con
las de autoridad de competen-
cia. Las ventajas y problemas que
esta nueva configuracion con-
llevard han sido ampliamente
debatidas, pero cabria afirmar
que todavia es pronto para juz-
gar los resultados en términos
de capacidad para lograr los
efectos que se marcaron con su
creacion.

En relacion con la aplicacién
practica son varias las noveda-
des. En primer lugar, la reciente
aprobacion de la nueva Directiva
(2) de danos en materia de com-
petencia, que tendra que traspo-
nerse al ordenamiento espanol
antes de 2017, supondréd un ma-
yor protagonismo para las accio-
nes privadas y la involucracion

de los 6rganos jurisdiccionales
en aplicacién de la normativa de
competencia. Otro cambio no-
table es el impacto que la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de
29 de enero de 2015 (3) tendra
sobre la forma en la que se cal-
culan las sanciones por infraccio-
nes de la normativa, siendo este
uno de los mas importantes,
sino el mas, instrumento con los
gue cuenta la politica de defensa
de la competencia para la conse-
cucién de sus fines.

Tras la sentencia la CNMC ha
visto cémo quedaba invalidada
la Comunicaciéon de Multas (4)
publicada en el ano 2009 por
su predecesora y ha tenido que
adaptar su politica de calculo de
sanciones para encajar Ccomo me-
jor entiende los planteamientos
realizados por el Alto Tribunal.
El presente articulo analiza, des-
de una perspectiva no juridica y
con una vocacion constructiva, la
nueva situacién que debe afrontar
la CNMC y pretende ofrecer algu-
na pista sobre cual esta siendo su
curso de accion, con el objetivo,
en ultima instancia, de contribuir
al debate de cémo disefar mejor
este importante instrumento.

Para ello, este articulo se divide
en cinco apartados. El primero
de ellos analiza cudl es la nueva
situacion creada tras la Senten-
cia y las opciones existentes. El
segundo apartado repasa cua-
les son los principales principios
tedricos y sus manifestaciones
empiricas de la politica de calcu-
lo de multas para las infracciones
de competencia. El tercer aparta-
do realiza una reflexion sobre la
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compatibilidad o conflicto entre
los objetivos de disuasién y pro-
porcionalidad. Posteriormente,
el cuarto apartado analiza cual
esta siendo la practica que ha de-
cidido emprender la CNMC para
adaptarse a la nueva situacién.
El articulo finaliza con un quinto
apartado que incluye la que seria,
en mi opinion, la mejor alternati-
va para estabilizar la practica de
fijacion de sanciones.

Il. ANTE UNA NUEVA
SITUACION CREADA POR
LA STS DE 29 DE ENERO
DE 2015

Este articulo no pretende, ni su
autor se atreve, realizar un ana-
lisis juridico de la sentencia. Las
principales implicaciones (5) de la
misma en relacion con el método
de fijacién de sanciones son las
siguientes:

1. La interpretaciéon por parte
de la autoridad de competen-
cia de los mecanismos san-
cionadores previstos en la Ley
15/2007, de 3 de julio, de De-
fensa de la Competencia (LDC,
en adelante) no es compatible
con los principios sancionadores
del ordenamiento juridico espa-
Aol que deben inspirar todas las
normas con caracter punitivo.
Basicamente, el Alto Tribunal re-
cuerda que toda ley con caracter
sancionador debe establecer cla-
ramente cuales son las sanciones
minimas y maximas asociadas
a cada tipo de infracciéon. En
concreto, segun el F.D. Quinto:
«La predeterminacion normati-
va de los maximos y minimos de
las multas, tanto penales como
administrativas (y sean aquéllos
fijos o porcentuales respecto de
ciertas magnitudes), a los efec-
tos de individualizar su calculo
bien puede considerarse un prin-
cipio comun insoslayable del De-
recho sancionador».

2. La practica de calculo de
multas con un enfoque «de abajo
hacia arriba», que venia realizan-
do la autoridad de competencia,
reflejada en su comunicacion, de
considerar los limites del articu-
lo 63 de la LDC como umbrales
maximos o topes no es compatible
con el ordenamiento interno, por
mucho que encuentre analogia
en el derecho comunitario. Dichos
limites deben considerarse e inter-
pretarse como una escala con san-
ciones maximas en funcion de la
gravedad que determinan un arco
sancionador en el cual debe indi-
vidualizarse la sancion para cada
empresa. De este modo, el TS esta-
blece un nuevo método que debe-
ria aplicarse de naturaleza «de arri-
ba hacia abajo». Asi en el mismo
F.D. Quinto, la Sala senala: «Cada
uno de esos tres porcentajes, pre-
cisamente por su cualidad de tope
o techo de la respuesta sanciona-
dora aplicable a la infraccion mas
reprochable de las posibles dentro
de su categoria, han de servir de
referencia para, a partir de ellos y
hacia abajo, calcular la multa que
ha de imponerse al resto de infrac-
ciones.» (Subrayado anadido).

De este modo, la autoridad
de competencia se ha encontra-
do con su politica de calculo de
multas invalidada. En el apartado
cuarto de este articulo se analiza
cudl estd siendo la respuesta de
la autoridad para adaptarse a la
sentencia. Sin embargo, como
se vera no parece que sea una
situacion sostenible. Algunos
analisis apuntan a que la sen-
tencia conllevara una mayor in-
certidumbre sobre la cuantfa de
las multas (Marco, 2015). Aun-
que cualquier cambio merece
una reaccion meditada, caben,
en términos generales, dos op-
ciones:

a) Publicar una nueva co-
municacién que proporcione y
sistematice las necesarias indi-

caciones sobre el proceso de
calculo de sanciones. El contar
con dichas indicaciones se antoja
necesario por cuanto que contri-
buye a reforzar la eficacia de las
sanciones al dotarlas de mayor
predictibilidad y transparencia.
De hecho, el mismo Tribunal Su-
premo reconoce que la existencia
de orientaciones es un ejercicio
loable.

b) Modificar la Ley para adap-
tarla a las nuevas circunstancias y
lograr una mejor compatibilidad
entre los mecanismos sanciona-
dores y los objetivos de la LDC, si-
guiendo una suerte de sugerencia
que realiza el Tribunal.

«Esta Sala es consciente de la
dificultad que encierra com-
patibilizar, en un Unico acto y
con las solas reglas contenidas
en los articulos 63 y 64 de la
Ley 15/2007, las exigencias
de efectividad y capacidad
disuasoria de las sanciones
en materia de defensa de la
concurrencia, por un lado,
con las derivadas —y también
insoslayables— del principio
de proporcionalidad, por otro.
Quien tiene la competencia
para ello debera valorar si la
insuficiencia de la Ley 15/2007
en este punto aconsejaria una
modificacién parcial de su ti-
tulo V, dado que aquélla no
puede ser suplida median-
te una mera Comunicacion
de autoridades carentes de
potestades normativas en la
materia, por mucho que su
proposito sea el elogiable de
dotar de mayor nivel de pre-
dictibilidad a la imposicion
de las sanciones pecuniarias.»
(F.D. Noveno)

Parece que el Tribunal, cons-
ciente de la encrucijada en la que
deja a la practica de imposicion
de multas, sugiere al legislador
gue medite sobre si resulta apro-
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piado modificar las reglas. Pare-
ce, igualmente, que dicha encru-
cijada se produciria por la tedrica
dificultad de conciliar bajo el
texto legal la eficacia disuasoria
del instrumento de las sanciones
con el principio de proporciona-
lidad. El apartado tercero de este
articulo explora dicha supuesta
incompatibilidad.

l1l. PRINCIPIOS TEORICOS
Y PRACTICOS PARA EL
CALCULO DE SANCIONES
POR INFRACCIONES DE
COMPETENCIA

Existe una abundante literatu-
ra sobre los criterios tedricos que
deben inspirar el calculo de san-
ciones 6ptimas para alcanzar los
objetivos del derecho de la com-
petencia (6). Asimismo, también
son numerosos los estudios so-
bre la aplicacion practica de la
politica de sanciones por las dis-
tintas jurisdicciones que analizan
si estas son capaces de lograr los
objetivos que se han marcado
(7). El propdsito de este apartado
es enumerar los principios teo-
ricos mas relevantes y describir
cuales son las manifestaciones
mas aceptadas en la practica.

1. Las multas o sanciones
son el principal
instrumento para
lograr la disuasion
de comportamientos
anticompetitivos

El encaje de las sanciones
pecuniarias a las empresas in-
fractoras como instrumento al
servicio de la politica de defensa
de la competencia parte de la ne-
cesaria consideracion de cuales
son los objetivos perseguidos.
Aunque existe un cierto debate
(8) sobre cual es el objetivo con-
creto del derecho antitrust, mas
en el plano tedrico y en la apli-

cacion concreta de alguna de las
reglas, existe un amplio consenso
acerca de la idoneidad del ins-
trumento de las sanciones para
lograr sus principales objetivos
(9), especialmente del primero
de ellos: 1) la disuasion de com-
portamientos anticompetitivos;
y 2) la reparacion de los efectos
producidos por dichos compor-
tamientos.

Cada jurisdiccion disefa sus
instrumentos disponibles con el
objetivo de lograr los objetivos de
disuasién y reparacién en la pro-
porcion y medida que entienda
adecuada. El consenso acerca de
la importancia de las sanciones es
aun mayor en la Unién Europea,
sus Estados miembros y el resto
de jurisdicciones donde el prota-
gonismo en la aplicacion de las
reglas recae sobre una autoridad
publica, frente a jurisdicciones,
como EE.UU., en las que son los
tribunales a través de acciones
privadas las protagonistas y don-
de estas asumen una parte im-
portante de la funcién disuasoria
(10). En Europa, por el contrario,
parece claro, especialmente tras
la aprobacion de la Directiva de
dafnos, que existe una clara atri-
bucion de responsabilidades: la
aplicacién publica debe a través,
fundamental, pero no exclusiva-
mente, de las sanciones disuadir
comportamientos anticompetiti-
vos, mientras que seran las ac-
ciones privadas las que logren
compensar a los perjudicados.
Asi de claro lo explica la propia
Comisién Europea (11):

«The Directive is aimed at fu-
lly compensating those who
suffered harm. Unlike in some
other jurisdictions, the Eu-
ropean approach does not
conceive private damages ac-
tions as a tool for punishment
and deterrence of those who
breach antitrust rules. This
remains the responsibility of

competition authorities, both
at the EU and national levels,
which find, investigate and
sanction infringements in the
public interest (public enfor-
cement).»

Aunque en el fondo, no se
trata de compartimentos estan-
cos, ya que tanto las sanciones
como otros instrumentos de las
autoridades permiten lograr cier-
ta reparacion. Asi, las primeras
contribuyen al objetivo de evi-
tar el enriquecimiento ilicito de
los infractores, mientras que la
autoridad tiene poder para im-
poner remedios o0 medidas cau-
telares, que tienden a corregir
los efectos de las practicas dani-
nas. De forma complementaria,
no cabe duda que la aplicacién
privada contribuye igualmente a
mejorar los niveles de disuasion.

2. La formula de la
sancion optima para
lograr la disuasion debe
modificar los incentivos
de los potenciales
infractores de modo
que no sea mas
rentable infringir que
cumplir

Siendo las multas el principal
instrumento para lograr la disua-
sién y suponiendo que estas son
el Unico instrumento pecuniario
al que se enfrentan los potencia-
les infractores, estas deben cal-
cularse de modo que la sancién
haga que los costes esperados
de la infraccién superen a los
beneficios esperados de la mis-
ma. De este modo, la sancién
optima responde a la siguiente
férmula:

El beneficio esperado de la
infraccion en el momento de de-
cidir su comisién debe ser menor
gue la multa esperada en dicho
momento multiplicada por la
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probabilidad de ser detectado y
efectivamente sancionado.

No obstante, para el correcto
calculo de la cuantia que disuade
eficazmente deberian tenerse en
cuenta el conjunto de instrumen-
tos con los que cuenta el sistema
de defensa de la competencia y
que incluyen desde los efectos
adversos de la publicidad de las
infracciones, pasando por las com-
pensaciones pagadas por dafos
y perjuicios y hasta las eventuales
sanciones personales.

3. El principio de
proporcionalidad
impone ciertas
limitaciones al disefo
de una politica de
multas 6ptima

En la féormula de la multa 6p-
tima juega un importante rol la
probabilidad de ser detectado y
efectivamente sancionado. De
modo que si dicha probabilidad
es escasamente un 10 por 100,
la multa dptima deberfa mul-
tiplicar por lo menos por 10 el
beneficio ilicito esperado de la
infraccion. En teoria, el mismo
caracter disuasorio se podria al-
canzar con distintas combinacio-
nes de multiplos sobre el bene-
ficio ilicito y de probabilidad de
deteccién y sancién; de forma
que en el extremo serfa dptimo
una multa muy elevada con una
baja probabilidad de deteccion.
Teniendo en cuenta que la apli-
cacion de los instrumentos de
deteccion y sancion tiene un cos-
te y que la probabilidad depende
de la eficacia del propio sistema
sancionador, la opcion extrema
de multas elevadas podria estar
cargando un coste muy elevado
sobre los pocos infractores san-
cionados. Dicha opcién no seria
compatible con la necesaria pro-
porcionalidad entre las sancio-
nes y la infraccion, que inspira,

o debe inspirar, todo régimen
sancionador (12). Es decir, la pro-
porcionalidad desde esta pers-
pectiva, exigiria que la multa in-
dividualmente calculada guarde
relacién con el beneficio ilicito
obtenido o con el dano causado.

4. El beneficio ilicito
encuentra su
aproximacion mas
practicable en un
multiplo de las ventas
afectadas por la
infraccion

El ejercicio del calculo de la
sancion 6ptima en la practica
debe sacrificar cierto rigor en el
calculo del beneficio ilicito espe-
rado en aras de lograr un méto-
do practicable. El beneficio ilicito
esperado no es susceptible de un
calculo exacto, ni siquiera por el
propio infractor. Por ello, la au-
toridad debe recurrir a aproxima-
ciones a dicho valor. La aproxi-
macion mas extendida es usar
un multiplo del sobreprecio o
sobrecoste; medida que se bene-
ficia de los numerosos estudios
empiricos que han estudiado y
cuantificado dicho efecto en los
casos mas importantes de carte-
les sancionados (13). El sobrepre-
cio hace referencia al incremento
en los precios logrados por los
infractores durante la infraccién,
generalmente en casos de car-
teles. La mayoria de los estudios
encuentran un sobreprecio en
el rango del 10 al 35 por 100,
dependiendo de diversas varia-
bles propias de la naturaleza del
cartel, como la duracién, el ca-
racter internacional, el sector de
produccién o el drea geografica
concernida.

Utilizar, por tanto, un malti-
plo de las ventas afectadas con-
lleva, sin duda, alguna limita-
cioén, pero resulta la opcion mas
practica, compatible ademas, su-

poniendo una correcta aplicacién
individualizada, con el principio
de proporcionalidad, como lo
demuestra su uso en las princi-
pales jurisdicciones (14).

5. Casi todas las
principales autoridades
de competencia a
nivel internacional
siguen un esquema
similar que parte de
una aproximacion
al beneficio ilicito a
partir de un multiplo
del volumen de ventas
afectado, imponiendo
un limite superior
que evite efectos
indeseados derivados
de la multa

Partiendo del multiplo so-
bre las ventas afectadas por la
infraccién, la practica habitual
de la mayor parte de autori-
dades consiste en aplicar a di-
cho porcentaje una serie de
ajustes que tengan en cuenta las
circunstancias individuales de
cada infraccién. De este modo,
el porcentaje suele ser aumenta-
do ante la presencia de factores
agravantes, como reincidencia o
rol de liderazgo entre los partici-
pantes; o se puede reducir ante
la presencia de factores mitigan-
tes, como colaboracién, cesacion
de la infraccién o participacién
reducida.

Por ultimo (15), el importe
calculado aplicando un multi-
plicador a las ventas afectadas,
modulado por las circunstancias
individuales suele toparse con
un limite maximo que permita
que la multa podra ser pagada
o, de forma inversa, que evite
que la incapacidad de pago ge-
nere efectos indeseados. Entre
dichos efectos se encontrarfan
los danos causados a empleados
de la empresa, a clientes o a pro-
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veedores e, incluso, a la compe-
tencia, como consecuencia de la
desaparicién de la empresa san-
cionada.

En suma, la practica habitual
(16), que se inspira en el célculo
de la sancion 6ptima practicable
y compatible con el principio de
proporcionalidad, conlleva un
ejercicio de calculo de «abajo ha-
cia arriba» que parte de un mul-
tiplo sobre las ventas afectadas
por la infraccién, como mejor
aproximacion al beneficio ilici-
to esperado por el infractor, se
individualiza a través de diver-
sos ajustes para tener en cuenta
las circunstancias particulares;
y, finalmente se topa con un li-
mite que evite la incapacidad de

pago.

IV. (EXISTE UN CONFLICTO
ENTRE CAPACIDAD
DE DISUASION Y
EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD?

En los apartados previos se ha
podido constatar que:

1. El Tribunal Supremo reco-
noce que es dificil conciliar la efi-
cacia disuasoria del sistema de
sanciones con el cumplimiento
del principio de proporcionalidad.

2. A juzgar por la practica
de la mayoria de jurisdicciones,
dicha conciliacién si es posible,
siempre que por proporciona-
lidad entendamos la necesaria
equivalencia entre la sancién y el
dafo causado o beneficio ilicito
obtenido individualmente consi-
derado.

Bajo mi punto de vista, pare-
ce que el reproche mas evidente
que realiza el Tribunal Supremo
al sistema usado por la autoridad
espanola radica en el calculo de la
sancion a partir de unas variables

(volumen de ventas afectadas) que
no estaban predeterminadas y ba-
remadas en el texto normativo,
infringiendo el necesario respecto
al principio de predeterminacién
de las sanciones.

Si la no predeterminacién fue-
ra el Unico problema, la discusion
sobre la proporcionalidad estaria
fuera de contexto. Sin embargo,
es cierto que en las discusiones
y debate abierto en torno a la
practica sancionadora de la au-
toridad de competencia, se intro-
duce otra acepcion o angulo del
principio de proporcionalidad. Se
trata del principio de igualdad de
trato entre infractores por infrac-
ciones similares.

El Alto Tribunal parece que, de
algin modo, es sensible a estas
reflexiones ya que al describir el
sistema que venia empleando la
autoridad senala (FD Quinto):

«La cuantificacion de las san-
ciones por infraccion de la
normativa de competencia lle-
vada a cabo segun las pautas
de la Comunicacion de 6 de
febrero de 2009 implica en un
primer momento fijar el «im-
porte basico de la sancién»
sin sujecion a escala alguna.
Puede emplearse como valor
base un porcentaje incluso del
treinta por ciento del volumen
de ventas afectado por la in-
fraccion. A esta cifra se le apli-
ca, ademas, ulteriormente un
«coeficiente de ajuste» segun
las circunstancias agravantes o
atenuantes que se aprecien, lo
que permite que por cada una
de las agravantes —que pueden
ser, obviamente, varias— se au-
mente el importe basico en un
porcentaje adicional de entre
un cinco y un quince por cien-
to. Y sélo en una tercera fase
se ajusta, «cuando proceda»,
la cantidad asf obtenida a los
limites fijados en el articulo 63

de la Ley 15/2007. El método
implica, en una buena parte
de los casos, establecer un
sesgo al alza de los importes
de las multas no adaptado a
las exigencias del principio de
proporcionalidad, para aplicar
ulteriormente sélo a modo de
correctivo el porcentaje del diez
por ciento del volumen de ne-
gocios.» (Enfasis anadido)

Es decir, el Tribunal, repro-
chando la falta de predetermina-
cién como origen del problema,
viene a atribuir un sesgo al alza
en el método de fijacion de las
sanciones, pero no cuantifica ni
relaciona cuales son los casos
en los que se ha producido, ni
siquiera detalla cémo se ha vul-
nerado el principio de igualdad
de trato en el caso concreto que
concierne al recurso casado.

El problema aparece no tanto
porque la formula empleada, ba-
sada en las ventas afectadas por
la infraccién, o su aplicacién por la
autoridad lleven a sanciones no
proporcionales al dafo causado
o beneficio ilicito, sino porque al
introducir en el método de célcu-
lo un tope basado en otra escala
0 métrica, las ventas totales como
manifestacién de la capacidad de
pago, los afectados reclaman,
probablemente con razén, un re-
sultado equitativo o proporcional
también a esta métrica.

Asi, cuando en un mismo caso
en el que las empresas han co-
metido una infraccién analoga,
alguna de ellas tiene una capa-
cidad de pago sustancialmen-
te diferente, generalmente por
tratarse de una empresa multi-
producto, una multa proporcio-
nal al dafo podria entenderse
no proporcional a, en realidad no
equitativa en relacién con, la ca-
pacidad de pago (17). El caso
mas comun es aquel en el que
la presencia de empresas gran-
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des, multiproducto, junto con
empresas mas pequefas, mono-
producto, en un mismo cartel y
habiendo cometido una infrac-
cion con la misma intensidad, la
multa resultante calculada sobre
las ventas afectadas supone un
mayor esfuerzo relativo para las
empresas pequefas, que pueden
ver cdmo se activa el limite del
10 por 100, en comparacién con
las empresas grandes a quienes
el mercado afectado puede su-
poner una fraccion infinitesimal
de su actividad.

El Unico problema de incom-
patibilidad se podria dar, en su
caso, entre las dos acepciones
o perspectivas de la proporcio-
nalidad: dafio o beneficio ilicito
frente a capacidad de pago, si
se pretendiesen aplicar simulta-
neamente ante la presencia de
empresas de distinta naturaleza y
tamafo y sin los adecuados me-
canismos de medida.

No obstante, dada su distinta
naturaleza y finalidad perseguida
en el esquema de fijacion de la
sancion 6ptima, deberian sepa-
rarse, a mi juicio, la consecucioén
de las dos exigencias al sistema de
multas:

1. Por un lado, la multa de-
beria ser proporcional al benefi-
cio ilicito o dafo causado, siendo
un multiplo de las ventas afecta-
das la mejor de las aproximacio-
nes no perfectas.

2. Por otro lado, a la hora de
evitar consecuencias indeseadas
de las sanciones, estas no debe-
rian superar un esfuerzo maximo
equitativo a cada uno de los par-
ticipantes, siendo la capacidad
de pago medida a través de las
ventas totales el indicador ade-
cuado para evitarlo.

Como acertadamente expli-
ca (Wils, 2006), el principio de

igualdad de trato es una varian-
te o aspecto relativo del test de
proporcionalidad bajo la con-
cepcién utilitaria y retributiva
del célculo éptimo de sanciones,
donde el juicio acerca de la for-
taleza del sistema dependera de
si el mismo es percibido como
justo y equitativo.

En este sentido, el problema
radicaria en encontrar un indi-
cador de la capacidad maxima
tolerable de pago que fuera
percibido como justo y que per-
mitiese individualizar circuns-
tancias como el caracter mono
o multiproducto de los infrac-
tores. Debe tenerse en cuenta
gue en muchos tributos los ti-
pos impositivos se aplican pro-
gresiva y no proporcionalmente
a la capacidad de pago de los
sujetos pasivos. El debate de-
beria plantearse, en su caso, en
determinar si el 10 por 100 de
las ventas totales como limite
maximo para evitar problemas
derivados de la incapacidad de
pago, es un mecanismo adecua-
do para todo tipo de situacio-
nes. El sistema comunitario, de
hecho, prevé que para el caso
de empresas grandes las multas
puedan ser elevadas para garan-
tizar el caracter disuasorio de
las mismas (Considerando 30 de
la Comunicacién de multas de la
Comision Europea (18)). No cues-
tiona, por tanto, la idoneidad
del 10 por 100 de las ventas to-
tales como esfuerzo maximo to-
lerable para las empresas peque-
fas, pero si asume que en casos
de empresas multiproducto di-
cho limite quede por lo general
muy lejos y que la multa calcu-
lada no le suponga un esfuerzo
suficientemente disuasorio.

No cabria, por tanto, desde
mi punto de vista, decretar la in-
compatibilidad general entre la
eficacia disuasoria de un sistema
de sanciones y el principio de pro-

porcionalidad. La problematica
de esta manera podria resumirse
en los siguientes puntos:

1. El ordenamiento juridico in-
terno exige la predeterminacion
normativa de las sanciones.

2. Por tanto, la escala previs-
ta en la LDC, interpretada por la
autoridad como tope y en au-
sencia de otra escala, debe ser
el punto de partida o baremo
para establecer el calculo de la
sancion.

3. Es, por tanto, el disefio
particular de la LDC (19), por su
necesario sometimiento al prin-
cipio de predeterminacion de las
sanciones, el que termina impo-
niendo que las multas deban ser
calculadas sobre una escala que
refleja la capacidad de pago vy,
por tanto, sean proporcionales
a esta.

4. Nada impediria que la LDC,
respectando los principios cons-
titucionales de predeterminacién
de las sanciones, incluyendo un
intervalo con la multa méxima,
recogiese un sistema de calculo
analogo al previsto en la norma-
tiva comunitaria (Fundamentos
de Derecho Sexto y Séptimo de la
Sentencia del TS).

V. LOS INTENTOS DE LA
CNMC DE CONCILIAR SU
POLITICA DE SANCIONES
CON LOS NUEVOS
CRITERIOS

La CNMC ha tenido que ha-
cer valer su ingenio para poder
aplicar al célculo de las sancio-
nes las nuevas indicaciones reci-
bidas del Alto Tribunal que pasan
por concebirlo como un ejerci-
cio de «arriba hacia abajo». En
teoria, dicho ejercicio conlleva-
rifa comenzar determinando un
importe basico comun a todas
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las empresas participantes igual
a una proporcién de sus ventas
totales, ya que esa es la variable
predeterminada en la LDC como
arco sancionador y donde dicha
proporcién dependerfa de la gra-
vedad o densidad antijuridica de
la infraccién. A continuacion, de-
beria llegar a una individualiza-
cion de la sancion que tuviera en
cuenta las circunstancias de ca-
racter individual, recogidas en el
articulo 64 LDC, como la dimen-
sidon del mercado afectado, la
cuota de mercado, la duracion,
los efectos en el mercado, el be-
neficio ilicito o las circunstancias
agravantes o atenuantes.

Sin embargo, un analisis de la
reaccion de la CNMC, probable-
mente todavia demasiado tem-
prano, permite comprobar que
el proceso de calculo no puede
ser necesariamente de «arriba
hacia abajo» si se pretende que
la multa no pierda su esencia
disuasoria y su caracter propor-
cional frente al beneficio ilicito.
La CNMC si bien termina en el
resultado final con un importe
de la multa como una propor-
cién o tipo impositivo sobre las
ventas totales, cumpliendo, por
tanto, con la exigencia impuesta
de usar el articulo 63 como arco
sancionador, lo cierto es que
llega a dicha proporcién en un
ejercicio de «abajo hacia arriba»
en el que primero calcula cual
deberia ser la proporcién del be-
neficio ilicito obtenido en el que
debiera moverse la sancion para
cumplir con su caracter disuaso-
rio, aproximado a través de un
multiplo del volumen de ventas
afectado, para luego determinar
cual es el tipo sobre el volumen
total de ventas resultante.

En concreto, la CNMC parte
de un nuevo concepto denomi-
nado cuota de participacién en
la infraccion que no es mas que
el volumen de ventas afectado
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de cada participante, que tie-
ne implicitamente en cuenta la
duracién, dividido entre el total
de ventas afectadas de todos los
participantes. De esta manera,
la cuota de participacién permite
ordenar a cada participante en
proporcion al dano total infligi-
do al mercado. A continuacioén,
establece cual es el rango o mul-
tiplo de las ventas afectadas en el
que, atendiendo a la gravedad o
densidad antijuridica de la infrac-
cion, deberia situarse la sanciéon
para que esta cumpla su funcion
disuasoria. Por ultimo, traduce
dicho rango sobre las ventas
afectadas en un porcentaje o
tipo impositivo sobre el volumen
de ventas. Es decir, en el fondo,
mantiene un célculo de «abajo
hacia arriba».

Los siguientes graficos reco-
gen alguno de los parametros de
las sanciones en los expedientes
de concesionarios de automoévi-
les (20) y de las industrias lacteas
(21), que constituyen la primera
serie de casos en los que se ha
venido aplicando la nueva me-
todologia de forma consistente.

Se puede comprobar cémo
el resultado frente a la escala o
arco sancionado a aplicar, en
términos de multa sobre las ven-
tas totales de cada uno de los
participantes (medido en el eje
de la izquierda de los graficos)
esta relacionado con la cuota de
participacion en la infraccién (eje
de la derecha). Al ordenar a los
participantes en funciéon del tipo
impositivo recibido, se comprue-
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ba cdmo éste es creciente con la
cuota o nivel de participacién en
la infraccion.

La nueva practica de la CNMC,
aun cuando no conlleva un ejer-
cicio de «arriba hacia abajo», ten-
dria la virtualidad de lograr una
sancién dentro del arco sanciona-
dor impuesto por el TS, que ade-
mas es proporcional al beneficio
ilicito o al dafo infligido por cada
participante. Ademas, si se admi-
tiese como norma general que las
empresas grandes tienen mayor
cuota de participacion en la in-
fraccion, entonces la nueva me-
todologia darfa tipos impositivos
sobre las ventas totales crecientes
con el tamano de la empresa. Por
tanto, seria capaz de compati-
bilizar ambas perspectivas de la

proporcionalidad. Sin embargo,
presenta, a mi juicio, varios pro-
blemas:

1. El mas evidente es que
hace muy complicado explicitar
una metodologia que contri-
buyese a dotar al instrumento
de las sanciones de la necesaria
transparencia y predictibilidad.
Cualquier comunicacion que ex-
pliqgue el modelo evidenciaria,
probablemente, que el punto de
partida no es un arco sanciona-
dor de las ventas totales, sino un
multiplo o arco sobre las ventas
afectadas.

2. No es inmune a la proble-
matica que se dara en aquellos
casos con empresas de muy dis-
tinta naturaleza o capacidad de

pago cometiendo una infraccién
similar. En dichos casos la apli-
cacién de una multa disuasoria
conlleva necesariamente usar una
proporcién similar sobre las ven-
tas afectadas que puede traducir-
se en tipos impositivos sobre las
ventas totales marcadamente ale-
jados. De hecho, un escaso 1 por
100 de diferencia sobre las ventas
totales puede ser muy notable y
podria ser interpretado como un
trato no equitativo.

3. En comparacién a la si-
tuacion anterior, se podria ar-
gumentar que el sistema podria
generar potencialmente un ses-
go a la baja de las sanciones.
Aunque el arco sancionador so-
bre las ventas totales no actla
como verdadero punto de inicio,
la verdad es que puede condicio-
nar indirectamente el resultado
final. Por ejemplo, en un cartel
con varias empresas parecidas
multiproducto, pero una o pocas
mas empresas pequefias mono-
producto, y todas con volume-
nes de ventas afectadas por la
infraccion similares, la fijacion
de una multa proporcional al
dano exigirfa tipos impositivos
sobre las ventas totales muy ale-
jados entre si, y probablemente
proximos al 10 por 100 para las
empresas mas pequenas. Si la
autoridad se autoimpone como
condicién, aunque sea de forma
subjetiva que las diferencias en
los tipos del arco sancionador
de las ventas totales no sean
muy elevadas, le llevaria a em-
plear porcentajes sobre las ven-
tas afectadas mas pequenosy la
sancién final para las empresas
mas pequenas, pero también
para las mas grandes, se podria
quedar lejos del valor éptimo
desde la perspectiva disuaso-
ria. Evidentemente, esto es una
simple conjetura que podria, no
obstante, contrastarse una vez
se disponga de mayor experien-
cia sobre el nuevo método.
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VI. ALTERNATIVAS PARA
DISPONER DE UN
SISTEMA DE SANCIONES
EFICAZ

Como ya se ha comentado en
el apartado primero, caben dos
alternativas: emitir una nueva
comunicacion de sanciones, una
vez se haya dado con un méto-
do compatible con las exigencias
del ordenamiento juridico y que
sea eficaz en su proposito disua-
sorio, o bien modificar la LDC
para dotar al sistema de célculo
de sanciones con las referencias
adecuadas. Por todos los argu-
mentos expuestos, la opcidn mas
razonable pasa por modificar la
LDC a partir de las siguientes li-
neas que vendrian a avalar legal-
mente el sistema de «abajo hacia
arriba» utilizado anteriormente
y en linea con la practica de la
UE, con los ajustes que fueran
necesarios:

1. Explicitar una escala para
obtener el importe béasico de la
sancion a partir de las ventas
afectadas por la infraccion. Esta
escala podria tener varios tramos
en funcién de las tres diferen-
tes categorias de infracciones
ya previstas en el articulo 62: le-
ves, graves y muy graves. Como
hemos visto, el anélisis tedrico
y comparado avalan partir de
determinados multiplos de las
ventas afectadas para lograr una
sancion disuasoria, proporcional
al beneficio ilicito o el dafo ge-
nerado.

2. Introducir en la ley los cri-
terios que darian rangos de ajus-
te al importe bésico en funcién
de las circunstancias individuales
y de factores agravantes y ate-
nuantes.

3. Terminar con un tope Uni-
co para los tres tipos de infrac-
ciones sobre la capacidad pago,
siendo el volumen de ventas to-

tales lo mas razonable, en el que
quede claro que se trata de un
Unico limite con la finalidad de
que el sistema genere efectos no
deseables. En su caso, si se con-
siderase que resulta inequitativo
que el mismo limite se aplique
a todo tipo de empresas, gran-
des o pequenas, se podrian fijar
dos 0 mas topes o una férmula
progresiva, relacionados con la
capacidad de pago, pero no en
funcién de la gravedad de la san-
cién. Es decir, serfa como una
consideracion al hecho de que
una sancion disuasoria y propor-
cional al beneficio ilicito pueda
generar consecuencias diferen-
tes en funcion del tamano de las
empresas (22).

La propuesta supondria con-
sagrar en el texto de la ley par-
te de la metodologia que venia
aplicandose hasta antes de la
sentencia, haciendo los ajustes
necesarios, devolviendo, de esta
forma, la practica de la autoridad
espafola a la corriente imperan-
te en el resto de jurisdicciones
internacionales mas relevantes
y mejorando la transparencia y
predictibilidad del sistema.

NOTAS

(*) La opinién expresada en este articulo
es a titulo individual y no representa necesa-
riamente la postura de KPMG. Cualquier fallo
es responsabilidad exclusiva del autor.

(1) Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién
de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia.

(2) Directiva 2014/104/UE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 26 de noviem-
bre de 2014, relativa a determinadas normas
por las que se rigen las acciones por dafnos en
virtud del Derecho nacional, por infracciones
del derecho de la competencia de los Estados
miembros y de la Union Europea.

(3) Sentencia del Tribunal Supremo, de
29 de enero de 2015. Recurso 2872/2013.
Sala de lo Contencioso, Seccion 32.

(4) Comunicacién de 6 de febrero de
2009, de la Comisién Nacional de la Compe-
tencia, sobre la cuantificacion de las sancio-
nes derivadas de infracciones de los articulos

1,2y 3 delaley 152007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia y de los articulos
81y 82 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea. (BOE de 11 de febrero de 2009).

(5) La sentencia viene a casar y, por tan-
to, cerrar un debate que se habia abierto tras
diversas sentencias de la Audiencia Nacional
que realizaban una interpretacién alternativa
a los principios sancionadores de la LDC que
venia aplicando la autoridad. (Sopefia y OTERO,
2013) (Lio, 2014), (CacHareiro, 2013-2014)
y (Garcia-Verbuco, 2015) analizan las impli-
caciones econémicas y juridicas de dicha de
interpretacion.

(6) Los trabajos originales se deben a
(LanDes, 1986), que desarrolla el marco con-
ceptual definido por Becker, G. (1968). Para
trabajos mas recientes, ver (Wis, 2006) o el
analisis de (Connor y Lanpe, 2012).

(7) (ConNor, 2007) con datos sobre las
sanciones publicas y privadas de mas de 250
carteles internacionales entre 1990 y 2005
concluye que solo las multas impuestas en
un 10 por 100 de los casos estarian dentro
del rango 6ptimo disuasorio. (Smupa, 2014)
llega a la conclusién de que las multas no
cumplen su funcion disuasoria para el caso
de la UE, utilizando una submuestra de 191
Casos europeos y varios supuestos acerca
de la probabilidad de deteccién. (Comse y
Monnier, 2011) realizan un ejercicio simi-
lar para 64 carteles en la UE en el periodo
1975-2009, llegando a la conclusién de que
las multas impuestas por la Comision UE no
son disuasorias bajo diversos supuestos de
probabilidad de deteccion.

(8) El debate sobre los objetivos persegui-
dos afecta a como definir la sancién 6ptima.
Asi, se podrian identificar dos corrientes. Una
primera, implicita en los trabajos pioneros de
(Lanpes, 1986) y a la escuela de Chicago, que
bajo el objetivo de maximizar el bienestar
total abogaria porque las sanciones llevaran
a los potenciales infractores a internalizar el
coste neto causado a la sociedad, de modo
que no cometiesen aquellas infracciones con
un coste neto total negativo. La segunda
corriente parte de un objetivo maximizador
del bienestar de los consumidores y tiene en
cuenta las transferencias de renta infligidas a
las victimas de las infracciones, especialmente
a los consumidores, de modo que aboga por
una sancion disuasoria calculada a partir del
dafno causado; siendo ésta Ultima la filosofia
imperante en la mayoria de jurisdicciones.

(9) Sobre el amplio consenso, ver Inter-
national Competition Network (ICN, 2008).

(10) Para una descripcion y reflexion acer-
ca del modelo privado ver el capitulo 3: «The
promises and hazards of private antitrust en-
forcement» en (Hovenkame, 2005).

(11) Memorandum de la Comision Euro-
pea de 17 de abril de 2014 que acompafa
la publicacion de la Directiva de Dafnos. An-
titrust: Commission proposal for Directive to
facilitate damages claims by victims of anti-
trust violations. — F.A.Q.
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(12) Tal y como reza el articulo 49.3 de la
Carta Europea de los Derechos Humanos: «La
intensidad de las penas no debera ser des-
proporcionada en relacion con la infraccion.»
Nuestra legislaciéon en materia de potestad
sancionadora administrativa recoge también
este principio en el articulo 131 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

(13) Entre otros, cabe destacar (ConNOR,
2010), que realiza una actualizacién de sus
trabajos previos (Connor, 2007) (Connor y Bo-
LoTvA, 2006) y encuentra que el sobreprecio
mediano para todo tipo de cartel incluido en
la muestra es del 23 por 100, mayor para los
internacionales (30 por 100) y menor para los
domeésticos (17 por 100). Un estudio especi-
fico para los cérteles en la UE se puede ver
en (Smupa, 2014), que parte de los mismos
datos que Connor y que es citado por la pro-
pia CNMC en sus Ultimas resoluciones a la
hora de justificar sus célculos. Los valores son
encontrados por este estudio son de unos
sobrecostes medio y mediano del 20,7 por
100y 18,37 por 100, respectivamente.

(14) Algunos autores, como (HemLER &
MenTa, 2012), consideran que la teoria eco-
némica y las herramientas disponibles per-
mitirfan pasar a utilizar otras magnitudes en
apoyo al volumen de ventas afectadas, como
las cuotas de mercado, la elasticidad de la de-
manda y el tipo de infraccién para una mejor
aproximacion a la sancion éptima.

(15) No se ha tenido en cuenta el papel
que juegan las politicas de clemencia.

(16) El informe de la ICN citado en la
nota 9 evidencia que se trata precisamente
de la metodologia més habitual. También
es el método propuesto en el seno del Foro
Autoridades Europeas de Competencia (ECA)
en el documento presentado en su reunion
de 2008: Pecuniary Sanctions Imposed on
Undertakings for Infringements of Antitrust
Law, Principles for Convergence.

(17) Este no es un debate o problema
exclusivo de la practica de la autoridad es-
pafola. En el contexto de la UE han sido
varias las voces que vienen a reclamar una
consideracion hacia las empresas de menor
tamano y pymes. A este respecto, se puede
ver la Resolucién del Parlamento Europeo de
2 de febrero de 2012 en la que este aboga
por una modificacion de las Directrices para
el célculo de las sanciones de la Comision Eu-
ropea para la consideracién de las empresas
mono-producto y las pymes (MARTINEZ SANCHEZ,
2012).

(18) Directrices para el calculo de las mul-
tas impuestas en aplicacion del articulo 23,
apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) no
1/2003. DOCE de 1 de septiembre de 2006
(2006/C 210/02).

(19) Son varios los autores que han
puesto de manifiesto la falta de conexién
entre los dos preceptos controvertidos de la
LDC (articulos 63 y 64) con la mecanica que
la CNC ha pretendido seguir expresada en la

Comunicacién de multas de la CNC. Ver, por
ejemplo (CacHarero, 2013-2014) (Vioe, 2008)
y (Cuerpo y Briones, 2013).

(20) Resoluciones de 5 de marzo de
2015 (5/0487/13 Concesionarios Land Rover);
(S/0489/13 Concesionarios Opel) (5/488/13
Concesionarios Hyndai). Se han excluido de
los gréficos los participantes que no eran con-
cesionarios.

(21) Resolucién de 26 de febrero de
2015 (S/0425/12) Industrias Lacteas 2.

(22) Como explica (WiLs, 2006) cabrian
en teoria dos opciones: reducir la multa cal-
culada a las empresas mas pequenas, o bien,
partir de multas mas reducidas y aumentar las
mismas a las empresas méas grandes. Para el
autor el hecho de que el Reglamento 1/2003
use el porcentaje del 10% y el hecho de que
la Comunicacién de Sanciones de la UE (del
ano 1998 cuando el autor escribio el articulo,
pero igualmente reflejados en el consideran-
do 30 de la del 2006) contemplara una even-
tual penalizacion a modo de multiplicador
para las empresas mas grandes, supone que,
en la practica, el sistema comunitario habia
elegido la segunda de las opciones. Es cierto,
que la propia comunicacion del 2006 prevé
en su considerando 35 que en circunstancias
excepcionales la multa pueda ser rebajada
atendiendo a la incapacidad extraordinaria de
pago por una empresa. En mi opinién, para
que el sistema a introducir en la LDC fuera
compatible con los principios constituciona-
les, la eventual formula progresiva en el tope
a la multa deberia estar contemplada en el
mismo texto legal.
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