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de los órganos jurisdiccionales 
en aplicación 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) tendrá 
sobre la forma en la que se cal-
culan las sanciones por infraccio-
nes de la normativa, siendo este 
uno de los más importantes, 
sino el más, instrumento con los 
que cuenta la política de defensa 
de la competencia para la conse-
cución de sus fines.

Tras la sentencia la CNMC ha 
visto cómo quedaba invalidada 
la Comunicación de Multas (4) 
publicada en el año 2009 por 
su predecesora y ha tenido que 
adaptar su política de cálculo de 
sanciones para encajar como me-
jor entiende los planteamientos 
realizados por el Alto Tribunal. 
El presente artículo analiza, des- 
de una perspectiva no jurídica y 
con una vocación constructiva, la 
nueva situación que debe afrontar 
la CNMC y pretende ofrecer algu-
na pista sobre cuál está siendo su 
curso de acción, con el objetivo, 
en última instancia, de contribuir 
al debate de cómo diseñar mejor 
este importante instrumento.

Para ello, este artículo se divide 
en cinco apartados. El primero 
de ellos analiza cuál es la nueva 
situación creada tras la Senten-
cia y las opciones existentes. El 
segundo apartado repasa cuá-
les son los principales principios 
teóricos y sus manifestaciones 
empíricas de la política de cálcu- 
lo de multas para las infracciones 
de competencia. El tercer aparta-
do realiza una reflexión sobre la 
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I.  Introducción

Tanto el diseño de la políti-
ca de defensa de la compe-
tencia como su aplicación 

práctica por las instituciones pro-
tagonistas están sujetos, por lo 
general, a una constante evolu-
ción. Varias novedades han afec-
tado recientemente de manera 
singular al devenir de este ins-
trumento de política económica 
en nuestro país. La más obvia se 
ha producido en el campo insti-
tucional donde la Ley 3/2013 (1) 
ha venido a cambiar la configu-
ración y funcionamiento de la 
autoridad de competencia, sus-
tituyendo a la Comisión Nacio-
nal de la Competencia (CNC) por 
la nueva Comisión Nacional de 
los Mercados y la Competencia 
(CNMC). Esta nueva institución 
hereda y aúna 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 configuración con-
llevará han sido ampliamente 
debatidas, pero cabría afirmar 
que todavía es pronto para juz-
gar los resultados en términos 
de capacidad para lograr los 
efectos que se marcaron con su 
creación.

En relación con la aplicación 
práctica son varias las noveda-
des. En primer lugar, la reciente 
aprobación de la nueva Directiva 
(2) de daños en materia de com-
petencia, que tendrá que traspo-
nerse al ordenamiento español 
antes de 2017, supondrá un ma-
yor protagonismo para las accio-
nes privadas y la involucración 
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caciones sobre el proceso de 
cálculo 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 único acto y 
con las solas reglas contenidas 
en los artículos 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 deberá valorar si la 
insuficiencia de la Ley 15/2007 
en este punto aconsejaría una 
modificación parcial de su tí-
tulo V, dado que aquélla no 
puede ser suplida median-
te una mera Comunicación 
de autoridades carentes de 
potestades normativas en la 
materia, por mucho que su 
propósito sea el elogiable de 
dotar de mayor nivel de pre-
dictibilidad a la imposición 
de las sanciones pecuniarias.» 
(F.D. Noveno)

Parece que el Tribunal, cons-
ciente de la encrucijada en la que 
deja a la práctica de imposición 
de multas, sugiere al legislador 
que medite sobre si resulta apro-

2.  La práctica de cálculo de 
multas con un enfoque «de abajo 
hacia arriba», que venía realizan-
do la autoridad de competencia, 
reflejada en su comunicación, de 
considerar los límites del artícu-
lo 63 de la LDC como umbrales 
máximos o topes no es compatible 
con el ordenamiento interno, por 
mucho que encuentre analogía 
en el derecho comunitario. Dichos 
límites deben considerarse e inter-
pretarse como una escala con san-
ciones máximas en función de la 
gravedad que determinan un arco 
sancionador en el cual debe indi-
vidualizarse la sanción para cada 
empresa. De este modo, el TS esta-
blece un nuevo método que debe-
ría aplicarse de naturaleza «de arri-
ba hacia abajo». Así en el mismo 
F.D. Quinto, la Sala señala: «Cada 
uno de esos tres porcentajes, pre-
cisamente por su cualidad de tope 
o techo de la respuesta sanciona-
dora aplicable a la infracción más 
reprochable de las posibles dentro 
de su categoría, 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 añadido).

De este modo, la autoridad 
de competencia se ha encontra-
do con su política de cálculo de 
multas invalidada. En el apartado 
cuarto de este artículo se analiza 
cuál está siendo la respuesta de 
la autoridad para adaptarse a la 
sentencia. Sin embargo, como 
se verá no parece que sea una 
situación sostenible. Algunos 
análisis apuntan a que la sen-
tencia conllevará una mayor in-
certidumbre sobre la cuantía de 
las multas (Marco, 2015). Aun-
que cualquier cambio merece 
una reacción meditada, caben, 
en términos generales, dos op- 
ciones:

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

compatibilidad o conflicto entre 
los objetivos de disuasión y pro-
porcionalidad. Posteriormente, 
el cuarto apartado analiza cuál 
está siendo la práctica que ha de-
cidido emprender la CNMC para 
adaptarse a la nueva situación. 
El artículo finaliza con un quinto 
apartado que incluye la que sería, 
en mi opinión, la mejor alternati-
va para estabilizar la práctica de 
fijación de sanciones.

II. � Ante una nueva 
situación creada por 
la STS de 29 de enero 
de 2015

Este artículo no pretende, ni su 
autor se atreve, realizar un aná-
lisis jurídico de la sentencia. Las 
principales implicaciones (5) de la 
misma en relación con el método 
de fijación de sanciones son las 
siguientes:

1.  La interpretación 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 jurídico espa-
ñol que deben inspirar todas las 
normas con carácter punitivo. 
Básicamente, el Alto Tribunal re-
cuerda que toda ley con carácter 
sancionador debe establecer cla-
ramente cuáles son las sanciones 
mínimas y máximas asociadas 
a cada tipo de infracción. En 
concreto, según el F.D. Quinto: 
«La predeterminación normati-
va de los máximos y mínimos de 
las multas, tanto penales como 
administrativas (y sean aquéllos 
fijos o porcentuales respecto de 
ciertas magnitudes), a los efec-
tos de individualizar su cálculo 
bien puede considerarse un prin-
cipio común insoslayable del De-
recho sancionador». 
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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 reparación. Así, las primeras 
contribuyen al objetivo de evi-
tar el enriquecimiento ilícito de 
los infractores, mientras que la 
autoridad tiene poder para im-
poner remedios o medidas cau-
telares, que tienden a corregir 
los efectos de las prácticas dañi-
nas. De forma complementaria, 
no cabe duda que la aplicación 
privada contribuye igualmente a 
mejorar los niveles de disuasión.

2. � La fórmula de la 
sanción óptima para 
lograr la disuasión debe 
modificar los incentivos 
de los potenciales 
infractores de modo 
que no sea más 
rentable infringir que 
cumplir

Siendo las multas el principal 
instrumento para lograr la disua-
sión y suponiendo que estas son 
el único instrumento pecuniario 
al que se enfrentan los potencia-
les infractores, estas deben cal-
cularse de modo que la sanción 
haga que los costes esperados 
de la infracción superen a los 
beneficios esperados de la mis-
ma. De este modo, la sanción 
óptima responde a la siguiente 
fórmula:

El beneficio esperado de la 
infracción en el momento de de-
cidir su comisión debe ser menor 
que la multa esperada en dicho 
momento multiplicada por la 

cación 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 disuasión de com-
portamientos anticompetitivos; 
y 2) la reparación de los efectos 
producidos por dichos compor-
tamientos.

Cada jurisdicción diseña sus 
instrumentos disponibles con el 
objetivo de lograr los objetivos de 
disuasión y reparación en la pro-
porción y medida que entienda 
adecuada. El consenso acerca de 
la importancia de las sanciones es 
aún mayor en la Unión Europea, 
sus Estados miembros y el resto 
de jurisdicciones donde el prota-
gonismo en la aplicación de las 
reglas recae sobre una autoridad 
pública, 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 función disuasoria 
(10). En Europa, por el contrario, 
parece claro, especialmente tras 
la aprobación de la Directiva de 
daños, que existe una clara atri-
bución de responsabilidades: la 
aplicación pública debe a través, 
fundamental, pero no exclusiva-
mente, de las sanciones disuadir 
comportamientos anticompetiti- 
vos, mientras que serán las ac-
ciones privadas las que logren 
compensar a los perjudicados. 
Así de claro lo explica la propia 
Comisión 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 

piado modificar las reglas. Pare-
ce, igualmente, que dicha encru-
cijada se produciría por la teórica 
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 
artículo explora dicha supuesta 
incompatibilidad.

III. � Principios teóricos 
y prácticos para el 
cálculo de sanciones 
por infracciones de 
competencia

Existe una abundante literatu-
ra sobre los criterios teóricos que 
deben inspirar el cálculo de san-
ciones óptimas para alcanzar los 
objetivos del derecho de la com-
petencia (6). Asimismo, también 
son numerosos los estudios so-
bre la aplicación práctica de la 
política de sanciones por las dis-
tintas jurisdicciones que analizan 
si estas son capaces de lograr los 
objetivos que se han marcado 
(7). El propósito de este apartado 
es enumerar los principios teó-
ricos más relevantes y describir 
cuáles son las manifestaciones 
más aceptadas en la práctica.

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

El encaje de las sanciones 
pecuniarias a las empresas in-
fractoras como instrumento al 
servicio de la política de defensa 
de la competencia parte de la ne-
cesaria consideración de cuáles 
son los objetivos perseguidos. 
Aunque existe un cierto debate 
(8) sobre cuál es el objetivo con-
creto del derecho antitrust, más 
en el plano teórico y en la apli-
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poniendo una correcta aplicación 
individualizada, con el principio 
de proporcionalidad, como lo 
demuestra su uso en las princi-
pales jurisdicciones (14).

5. �C asi todas las 
principales autoridades 
de competencia a 
nivel internacional 
siguen un esquema 
similar que parte de 
una aproximación 
al beneficio ilícito a 
partir de un múltiplo 
del volumen de ventas 
afectado, imponiendo 
un límite superior 
que evite efectos 
indeseados derivados 
de la multa

Partiendo del múltiplo so-
bre las ventas afectadas por la 
infracción, la práctica 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 infracción. 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 colaboración, cesación 
de la infracción o participación 
reducida.

Por último (15), el importe 
calculado aplicando un multi-
plicador a las ventas afectadas, 
modulado por las circunstancias 
individuales suele toparse con 
un límite máximo que permita 
que la multa podrá ser pagada 
o, de forma inversa, que evite 
que la incapacidad de pago ge-
nere efectos indeseados. Entre 
dichos efectos se encontrarían 
los daños causados a empleados 
de la empresa, a clientes o a pro-

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

4. � El beneficio ilícito 
encuentra su 
aproximación más 
practicable en un 
múltiplo de las ventas 
afectadas por la 
infracción

El ejercicio del cálculo de la 
sanción óptima en la práctica 
debe sacrificar cierto rigor en el 
cálculo del beneficio ilícito espe-
rado en aras de lograr un méto-
do practicable. El beneficio ilícito 
esperado no es susceptible de un 
cálculo exacto, ni siquiera por el 
propio infractor. Por ello, la au-
toridad debe recurrir a aproxima-
ciones a dicho valor. La aproxi-
mación más extendida es usar 
un múltiplo del sobreprecio o 
sobrecoste; medida que se bene-
ficia de los numerosos estudios 
empíricos que han estudiado y 
cuantificado dicho efecto en los 
casos más importantes de cárte-
les sancionados (13). El sobrepre-
cio hace referencia al incremento 
en los precios logrados por los 
infractores durante la infracción, 
generalmente en casos de cár-
teles. La mayoría 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 
cártel, como la duración, el ca-
rácter internacional, el sector de 
producción o el área geográfica 
concernida.

Utilizar, por tanto, un múlti-
plo de las ventas afectadas con-
lleva, sin duda, alguna limita-
ción, pero resulta la opción más 
práctica, compatible además, su- 

probabilidad de ser detectado y 
efectivamente sancionado.

No obstante, para el correcto 
cálculo de la cuantía que disuade 
eficazmente deberían 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 daños 
y perjuicios y hasta las eventuales 
sanciones personales.

3. �E l principio de 
proporcionalidad 
impone ciertas 
limitaciones al diseño 
de una política de 
multas óptima

En la fórmula de la multa óp-
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 óptima debería mul-
tiplicar por lo menos por 10 el 
beneficio ilícito esperado de la 
infracción. En teoría, el mismo 
carácter disuasorio se podría al-
canzar con distintas combinacio-
nes de múltiplos sobre el bene-
ficio ilícito y de probabilidad de 
detección y sanción; de forma 
que en el extremo sería óptimo 
una multa muy elevada con una 
baja probabilidad de detección. 
Teniendo en cuenta que la apli-
cación de los instrumentos de 
detección y sanción tiene un cos-
te y que la probabilidad depende 
de la eficacia del propio sistema 
sancionador, la opción extrema 
de multas elevadas podría estar 
cargando un coste muy elevado 
sobre los pocos infractores san-
cionados. Dicha opción no sería 
compatible con la necesaria pro-
porcionalidad entre las sancio-
nes y la infracción, que inspira, 
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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 sólo a modo de 
correctivo el porcentaje del diez 
por ciento del volumen de ne-
gocios.» (Énfasis añadido)

Es decir, el Tribunal, repro-
chando la falta de predetermina-
ción como origen del problema, 
viene a atribuir un sesgo al alza 
en el método de fijación de las 
sanciones, pero no cuantifica ni 
relaciona cuáles son los casos 
en los que se ha producido, ni 
siquiera detalla cómo 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 fórmula empleada, ba-
sada en las ventas afectadas por 
la infracción, o su aplicación por la 
autoridad lleven a sanciones no 
proporcionales al daño causado 
o beneficio ilícito, sino porque al 
introducir en el método de cálcu-
lo un tope basado en otra escala 
o métrica, las ventas totales como 
manifestación de la capacidad de 
pago, los afectados reclaman, 
probablemente con razón, un re-
sultado equitativo o proporcional 
también a esta métrica.

Así, cuando en un mismo caso 
en el que las empresas han co-
metido una infracción análoga, 
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 daño podría entenderse 
no proporcional a, en realidad no 
equitativa en relación con, la ca-
pacidad de pago (17). El caso 
más común es aquel en el que 
la presencia de empresas gran-

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

Si la no predeterminación fue-
ra el único problema, la discusión 
sobre la proporcionalidad estaría 
fuera de contexto. Sin embargo, 
es cierto que en las discusiones 
y debate abierto en torno a la 
práctica sancionadora de la au-
toridad de competencia, se intro-
duce otra acepción o ángulo del 
principio de proporcionalidad. Se 
trata del principio de igualdad de 
trato entre infractores por infrac-
ciones similares.

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

«La cuantificación de las san-
ciones por infracción de la 
normativa de competencia lle-
vada a cabo según las pautas 
de la Comunicación de 6 de 
febrero de 2009 implica en un 
primer momento fijar el «im-
porte básico de la sanción» 
sin sujeción a escala alguna. 
Puede emplearse como valor 
base un porcentaje incluso del 
treinta por ciento del volumen 
de ventas afectado por la in-
fracción. A esta cifra se le apli-
ca, además, ulteriormente un 
«coeficiente de ajuste» según 
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 básico en un 
porcentaje adicional de entre 
un cinco y un quince por cien-
to. Y sólo en una tercera fase 
se ajusta, «cuando proceda», 
la cantidad así obtenida a los 
límites fijados en el artículo 63 

veedores e, incluso, a la compe-
tencia, como consecuencia de la 
desaparición de la empresa san-
cionada.

En suma, la práctica habitual 
(16), que se inspira en el cálculo 
de la sanción óptima practicable 
y compatible con el principio de 
proporcionalidad, conlleva un 
ejercicio de cálculo de «abajo ha-
cia arriba» que parte de un múl-
tiplo sobre las ventas afectadas 
por la infracción, como mejor 
aproximación al beneficio ilíci-
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 lí-
mite que evite la incapacidad de 
pago.

IV. � ¿Existe un conflicto 
entre capacidad 
de disuasión y 
el principio de 
proporcionalidad?

En los apartados previos se ha 
podido constatar que:

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

2.  A juzgar por la práctica 
de la mayoría de jurisdicciones, 
dicha conciliación sí es posible, 
siempre que por proporciona-
lidad entendamos la necesaria 
equivalencia entre la sanción y el 
daño causado o beneficio ilícito 
obtenido individualmente consi-
derado.

Bajo mi punto de vista, pare-
ce que el reproche más evidente 
que realiza el Tribunal Supremo 
al sistema usado por la autoridad 
española radica en el cálculo de la 
sanción a partir de unas variables 
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porcionalidad. La problemática 
de esta manera podría resumirse 
en los siguientes puntos:

1.  El ordenamiento jurídico in-
terno exige la predeterminación 
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 cálculo de la 
sanción.

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

4.  Nada impediría que la LDC, 
respectando los principios cons-
titucionales de predeterminación 
de las sanciones, incluyendo un 
intervalo con la multa máxima, 
recogiese un sistema de cálculo 
análogo al previsto en la norma-
tiva comunitaria (Fundamentos 
de Derecho Sexto y Séptimo de la 
Sentencia del TS).

V. �L os intentos de la 
CNMC de conciliar su 
política de sanciones 
con los nuevos 
criterios

La CNMC ha tenido que ha-
cer valer su ingenio para poder 
aplicar al cálculo 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 
teoría, dicho ejercicio conlleva-
ría comenzar determinando un 
importe básico común a todas 

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

En este sentido, el problema 
radicaría en encontrar un indi-
cador de la capacidad máxima 
tolerable de pago que fuera 
percibido como justo y que per-
mitiese individualizar circuns-
tancias como el carácter mono 
o multiproducto de los infrac-
tores. Debe tenerse en cuenta 
que 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-
bería plantearse, en su caso, en 
determinar si el 10 por 100 de 
las ventas totales como límite 
máximo 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 carácter disuasorio de 
las mismas (Considerando 30 de  
la Comunicación de multas de la 
Comisión Europea (18)). No cues-
tiona, por tanto, la idoneidad 
del 10 por 100 de las ventas to-
tales como esfuerzo máximo to-
lerable para las empresas peque-
ñas, pero sí asume que en casos 
de empresas multiproducto di-
cho límite quede por lo general 
muy lejos y que la multa calcu-
lada no le suponga un esfuerzo 
suficientemente disuasorio.

No cabría, 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-

des, multiproducto, junto con 
empresas más pequeñas, mono-
producto, en un mismo cártel y 
habiendo cometido una infrac-
ción con la misma intensidad, la 
multa resultante calculada sobre 
las ventas afectadas supone un 
mayor esfuerzo relativo para las 
empresas pequeñas, que pueden 
ver cómo se activa el límite del 
10 por 100, en comparación con 
las empresas grandes a quienes 
el mercado afectado puede su-
poner una fracción infinitesimal 
de su actividad.

El único problema de incom-
patibilidad se podría dar, en su 
caso, entre las dos acepciones 
o perspectivas de la proporcio-
nalidad: daño o beneficio ilícito 
frente a capacidad de pago, si 
se pretendiesen aplicar simultá-
neamente ante la presencia de 
empresas de distinta naturaleza y 
tamaño y sin los adecuados me-
canismos de medida. 

No obstante, dada su distinta 
naturaleza y finalidad perseguida 
en el esquema de fijación de la 
sanción óptima, deberían sepa-
rarse, a mi juicio, la consecución 
de las dos exigencias al sistema de 
multas:

1.  Por un lado, la multa de-
bería ser proporcional al benefi-
cio ilícito o daño causado, siendo 
un múltiplo 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-
rían superar un esfuerzo máximo 
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 
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Los siguientes gráficos reco-
gen alguno de los parámetros de 
las sanciones en los expedientes 
de concesionarios de automóvi-
les (20) y de las industrias lácteas 
(21), que constituyen la primera 
serie de casos en los que se ha 
venido aplicando la nueva me-
todología de forma consistente.

Se puede comprobar cómo 
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 gráficos) 
está relacionado con la cuota de 
participación en la infracción (eje 
de la derecha). Al ordenar a los 
participantes en función del tipo 
impositivo recibido, se comprue-

de cada participante, que tie-
ne implícitamente en cuenta la 
duración, dividido entre el total 
de ventas afectadas de todos los 
participantes. De esta manera, 
la cuota de participación permite 
ordenar a cada participante en 
proporción al daño total infligi-
do al mercado. A continuación, 
establece cuál es el rango o múl-
tiplo de las ventas afectadas en el 
que, atendiendo a la gravedad o 
densidad antijurídica de la infrac-
ción, debería situarse la sanción 
para que esta cumpla su función 
disuasoria. Por último, 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 cálculo de «abajo 
hacia arriba».

las empresas participantes igual 
a una proporción de sus ventas 
totales, ya que esa es la variable 
predeterminada en la LDC como 
arco sancionador y donde dicha 
proporción dependería de la gra-
vedad o densidad antijurídica de 
la infracción. A continuación, de-
bería llegar a una individualiza-
ción de la sanción que tuviera en 
cuenta las circunstancias de ca-
rácter individual, recogidas en el 
artículo 64 LDC, como la dimen-
sión del mercado afectado, la 
cuota de mercado, la duración, 
los efectos en el mercado, el be-
neficio ilícito o las circunstancias 
agravantes o atenuantes.

Sin embargo, un análisis de la 
reacción de la CNMC, probable-
mente todavía demasiado tem-
prano, permite comprobar que 
el proceso de cálculo no puede 
ser necesariamente de «arriba 
hacia abajo» si se pretende que 
la multa no pierda su esencia 
disuasoria y su carácter propor-
cional frente al beneficio ilícito. 
La CNMC si bien termina en el 
resultado final con un importe 
de la multa como una propor-
ción o tipo impositivo sobre las 
ventas totales, cumpliendo, por 
tanto, con la exigencia impuesta 
de usar el artículo 63 como arco 
sancionador, lo cierto es que 
llega a dicha proporción en un 
ejercicio de «abajo hacia arriba» 
en el que primero calcula cuál 
debería ser la proporción del be-
neficio ilícito obtenido en el que 
debiera moverse la sanción para 
cumplir con su carácter disuaso-
rio, aproximado a través de un 
múltiplo del volumen de ventas 
afectado, para luego determinar 
cuál es el tipo sobre el volumen 
total de ventas resultante.

En concreto, la CNMC parte 
de un nuevo concepto denomi-
nado cuota de participación en 
la infracción que no es más que 
el volumen de ventas afectado 
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pago cometiendo una infracción 
similar. En dichos casos la apli-
cación de una multa disuasoria 
conlleva necesariamente usar una 
proporción 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 
podría ser interpretado como un 
trato no equitativo.

3.  En comparación a la si-
tuación anterior, se podría ar-
gumentar que el sistema podría 
generar potencialmente un ses-
go a la baja de las sanciones. 
Aunque el arco sancionador so-
bre las ventas totales no actúa 
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 
más empresas pequeñas mono-
producto, y todas con volúme-
nes de ventas afectadas por la 
infracción similares, la fijación 
de una multa proporcional al 
daño exigiría tipos impositivos 
sobre las ventas totales muy ale-
jados entre sí, y probablemente 
próximos al 10 por 100 para las 
empresas más pequeñas. Si la 
autoridad se autoimpone como 
condición, aunque sea de forma 
subjetiva que las diferencias en 
los tipos del arco sancionador 
de las ventas totales no sean 
muy elevadas, le llevaría a em-
plear porcentajes sobre las ven-
tas afectadas más pequeños y la 
sanción final para las empresas 
más pequeñas, pero también 
para las más grandes, se podría 
quedar lejos del valor óptimo 
desde la perspectiva disuaso-
ria. Evidentemente, esto es una 
simple conjetura que podría, no 
obstante, contrastarse una vez 
se disponga de mayor experien-
cia sobre el nuevo método.

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

1.  El más evidente es que 
hace muy complicado explicitar 
una metodología que contri-
buyese a dotar al instrumento 
de las sanciones de la necesaria 
transparencia y predictibilidad. 
Cualquier comunicación que ex-
plique el modelo evidenciaría, 
probablemente, que el punto de 
partida no es un arco sanciona-
dor de las ventas totales, sino un 
múltiplo o arco sobre las ventas 
afectadas.

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

ba cómo éste es creciente con la 
cuota o nivel de participación en 
la infracción.

La nueva práctica de la CNMC, 
aun cuando no conlleva un ejer-
cicio de «arriba hacia abajo», ten-
dría la virtualidad de lograr una 
sanción dentro del arco sanciona-
dor impuesto por el TS, que ade-
más es proporcional al beneficio 
ilícito o al daño infligido por cada 
participante. Además, si se admi-
tiese como norma general que las 
empresas grandes tienen mayor 
cuota de participación en la in-
fracción, entonces la nueva me-
todología daría tipos impositivos 
sobre las ventas totales crecientes 
con el tamaño de la empresa. Por 
tanto, sería capaz de compati-
bilizar ambas perspectivas de la 
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1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de 
Defensa de la Competencia y de los artículos 
81 y 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 había abierto tras 
diversas sentencias de la Audiencia Nacional 
que realizaban una interpretación alternativa 
a los principios sancionadores de la LDC que 
venía aplicando la autoridad. (Sopeña y Otero, 
2013) (Lillo, 2014), (Cachafeiro, 2013-2014) 
y (García-Verdugo, 2015) analizan las impli-
caciones económicas y jurídicas de dicha de 
interpretación.

(6) Los trabajos originales se deben a 
(Landes, 1986), que desarrolla el marco con-
ceptual definido por Becker, G. (1968). Para 
trabajos más recientes, ver (Wils, 2006) o el 
análisis de (Connor y Lande, 2012).

(7) (Connor, 2007) con datos sobre las 
sanciones públicas y privadas de más de 250 
cárteles internacionales entre 1990 y 2005 
concluye que solo las multas impuestas en 
un 10 por 100 de los casos estarían dentro 
del rango óptimo disuasorio. (Smuda, 2014) 
llega a la conclusión de que las multas no 
cumplen su función disuasoria para el caso 
de la UE, utilizando una submuestra de 191 
casos europeos y varios supuestos acerca 
de la probabilidad de detección. (Combe y 
Monnier, 2011) realizan un ejercicio simi-
lar para 64 cárteles en la UE en el periodo 
1975-2009, llegando a la conclusión de que 
las multas impuestas por la Comisión UE no 
son disuasorias bajo diversos supuestos de 
probabilidad de detección.

(8) El debate sobre los objetivos persegui-
dos afecta a cómo definir la sanción óptima. 
Así, se podrían identificar dos corrientes. Una 
primera, implícita en los trabajos pioneros de 
(Landes, 1986) y a la escuela de Chicago, que 
bajo el objetivo de maximizar el bienestar 
total abogaría 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 víctimas de las infracciones, especialmente 
a los consumidores, de modo que aboga por 
una sanción disuasoria calculada a partir del 
daño causado; siendo ésta última la filosofía 
imperante en la mayoría de jurisdicciones.

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

(10) Para una descripción y reflexión acer-
ca del modelo privado ver el capítulo 3: «The 
promises and hazards of private antitrust en-
forcement» en (Hovenkamp, 2005).

(11) Memorándum de la Comisión Euro-
pea de 17 de abril de 2014 que acompaña 
la publicación de la Directiva de Daños. An-
titrust: Commission proposal for Directive to 
facilitate damages claims by victims of anti-
trust violations. – F.A.Q.

tales lo más razonable, en el que 
quede claro que se trata de un 
único límite con la finalidad de 
que el sistema genere efectos no 
deseables. En su caso, si se con-
siderase que resulta inequitativo 
que el mismo límite se aplique 
a todo tipo de empresas, gran-
des o pequeñas, se podrían fijar 
dos o más topes o una fórmula 
progresiva, relacionados con la 
capacidad de pago, pero no en 
función de la gravedad de la san-
ción. Es decir, sería como una 
consideración al hecho de que 
una sanción disuasoria y propor-
cional al beneficio ilícito pueda 
generar consecuencias diferen-
tes en función del tamaño de las 
empresas (22).

La propuesta supondría con-
sagrar en el texto de la ley par-
te de la metodología que venía 
aplicándose hasta antes de la 
sentencia, haciendo los ajustes 
necesarios, devolviendo, de esta 
forma, la práctica de la autoridad 
española a la corriente imperan-
te en el resto de jurisdicciones 
internacionales más relevantes 
y mejorando la transparencia y 
predictibilidad del sistema.

NOTAS

(*) La opinión expresada en este artículo 
es a título 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 creación 
de la Comisión 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 daños en 
virtud del Derecho nacional, por infracciones 
del derecho de la competencia de los Estados 
miembros y de la Unión Europea. 

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

(4) Comunicación de 6 de febrero de 
2009, de la Comisión Nacional de la Compe-
tencia, sobre la cuantificación de las sancio-
nes derivadas de infracciones de los artículos 

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 
comunicación de sanciones, una 
vez se haya dado con un méto-
do compatible con las exigencias 
del ordenamiento jurídico y que 
sea eficaz en su propósito disua-
sorio, o bien modificar la LDC 
para dotar al sistema de cálculo 
de sanciones con las referencias 
adecuadas. Por todos los argu-
mentos expuestos, la opción más 
razonable pasa por modificar la 
LDC a partir de las siguientes lí-
neas que vendrían a avalar legal-
mente el sistema de «abajo hacia 
arriba» utilizado anteriormente 
y en línea con la práctica de la 
UE, con los ajustes que fueran 
necesarios:

1.  Explicitar una escala para 
obtener el importe básico de la 
sanción a partir de las ventas 
afectadas por la infracción. Esta 
escala podría tener varios tramos 
en función de las tres diferen-
tes categorías de infracciones 
ya previstas en el artículo 62: le-
ves, graves y muy graves. Como 
hemos visto, el análisis teórico 
y comparado avalan partir de 
determinados múltiplos de las 
ventas afectadas para lograr una 
sanción disuasoria, proporcional 
al beneficio ilícito o el daño ge-
nerado.

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

3.  Terminar con un tope úni-
co para los tres tipos de infrac-
ciones sobre la capacidad pago, 
siendo el volumen de ventas to-
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que la propia comunicación del 2006 prevé 
en su considerando 35 que en circunstancias 
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