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Capitulo 1: Objetivos y estructura de la Tesis

1. Introduccién

El funcionamiento eficiente de los mercados y la existencia de una competencia efectiva
son principios basicos de la economia de mercado, la cual impulsa y promueve la productividad
de los factores y la competitividad general de la economia en beneficio de los consumidores.
Con el objeto de preservar estos principios, la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (LCCNMC) articula la creacion y
funcionamiento de este organismo. El articulo 5 de esta ley reconoce a la CNMC determinadas
funciones para promover y garantizar la existencia de una competencia efectiva en todos los
mercados y sectores productivos, en beneficio de los consumidores y usuarios. Entre estas
funciones destacan la aplicacion de lo dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia (LDC en adelante), en materia de conductas que supongan impedir,
restringir y falsear la competencia, en materia de control de concentraciones econémicas, en
materia de ayudas publicas, asi como la aplicacion en Espafia de los articulos 101 y 102 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE en adelante) y su Derecho derivado'.

Una manera de acercarse a la importancia de la actividad de las autoridades de
competencia en beneficio de la sociedad es estimar su impacto sobre el bienestar de los
consumidores. Con este fin, la Comisién Europea y algunas autoridades de competencia
nacionales han venido estimando el impacto que se deriva del desmantelamiento de carteles y
otros acuerdos anticompetitivos, asi como el producido por el control de concentraciones. Para
2019, la Comision ha estimado el ahorro derivado del desmantelamiento de carteles y otros
acuerdos anticompetitivos en la UE, en una horquilla entre 1.500 y 2.300 millones de euros, a
lo que hay que afadir entre 5.700 y 9.400 millones adicionales derivados del control de
concentraciones’. Por su parte, en Espafia se ha estimado que, solo en 2019 (por referirnos al
ultimo dato disponible anterior a la pandemia), el ahorro para los consumidores derivado de la
lucha contra los carteles y otros acuerdos anticompetitivos ascendié a algo méas de 477 millones
de euros, a los que se afiaden 468 millones de euros derivados del control de concentraciones,
lo que conduce a unos ahorros totales por encima de los 945 millones de euros’.

Las conductas prohibidas por la LDC que supongan impedir, restringir y falsear la
competencia se encuentran recogidas en los articulos 1, 2 y 3 de la LDC. El articulo 1.1 sobre
conductas colusorias, practicamente andlogo al articulo 101 del TFUE, establece una
prohibicion general de todo acuerdo que tenga por objeto o produzca el efecto de restringir la
competencia en el mercado. El articulo 2 de la LDC, al igual que lo hace el articulo 102 del
TFUE, prohibe la explotacion abusiva por una o varias empresas de su posicion de dominio en
todo o en parte del mercado nacional, mientras que el articulo 3 LDC prohibe actos de
competencia desleal que por falsear la libre competencia afecten al interés publico.

' Sin perjuicio de las competencias que correspondan a los 6rganos autonémicos de defensa de la competencia
en su ambito respectivo y de las propias de la jurisdiccion competente (art. 5 Ley 3/2013 de 4 de junio de
creacion de la CNMC).

? Annual Activity Report de la DG COMP (2019).

*Ver Garcia-Verdugo y Gomez (2020). El trabajo presenta con detalle la metodologia utilizada para realizar las
estimaciones de ahorros.


https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/comp_aar_2018_final.pdf

En particular, una de las practicas anticompetitivas mas dafiinas y perseguidas por todas
las autoridades de competencia son los carteles’. Los carteles incrementan los precios, reducen
la calidad de los productos y del servicio que prestan las empresas, y con frecuencia van
asociados a una disminucion de las opciones que los consumidores tienen a su alcance. Sin
embargo, la capacidad de deteccion de estas infracciones es limitada®, también en los paises
que, como es el caso de Espafia desde la aprobacién de la Ley 15/2007, cuentan con un eficaz
programa de clemencia’ que ha contribuido a la deteccién de algo menos del 40 por 100 de
todos los carteles desmantelados desde enero de 2010, fecha en la que se resolvio el primer
expediente sancionador en aplicacion de este programa.

Una muestra de la intensidad de la lucha contra las infracciones es el nimero de
expedientes sancionadores contra conductas anticompetitivas. La Comision Europea (CE), a
través de la Direccion General de Competencia (DG COMP), desde 2007 hasta 2020 ha
resuelto alrededor de 158 expedientes e impuesto sanciones en torno a 36.000 millones de euros
por infracciones anticompetitivas de los articulos 101 y 102 TFUE'. En particular, sélo en 2019
(el altimo afio completo antes de la pandemia) la DG COMP ha impuesto sanciones por importe
de 4.000 millones de euros en expedientes en los sectores de internet, alimentacion, materiales
de construccién, mercados financieros e industria auxiliar de automocion®.

En el caso de Espaiia, la autoridad de competencia, desde 2007 hasta la actualidad, ha
impuesto sanciones por infracciones anticompetitivas por un valor superior a 2.600 millones
de euros’. En 2019 (de nuevo, Gltimo afio completo previo a la pandemia), la CNMC ha
impuesto sanciones en nueve expedientes por conductas contrarias a la competencia, en
sectores como tabacos, editoriales, industrias lacteas, television y gas. Por un lado, ha impuesto

“El concepto de cartel queda recogido en la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia: “2. A efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende por cartel todo acuerdo o
practica concertada entre dos 0 mé&s competidores cuyo objetivo consista en coordinar su comportamiento
competitivo en el mercado o influir en los pardmetros de la competencia mediante précticas tales como, entre
otras, la fijacion o la coordinacion de precios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso en
relacion con los derechos de la propiedad intelectual e industrial; la asignacion de cuotas de produccion o de
venta; el reparto de mercados y clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las
importaciones o exportaciones o las medidas contra otros competidores contrarias a la competencia.”

° Bryant y Eckard (1991) estiman para EEUU una probabilidad de deteccion entre 13 y 17 por 100, y Combe et.
al. (2008) estiman para la UE una probabilidad de entre 12,9 y 13,3 por 100.

® Como es bien sabido, el programa de clemencia permite a las empresas que forman parte de un cartel y pongan
en conocimiento de la CNMC su existencia, permitiendo a la Autoridad que lo investigue, la exencion del pago
de la multa que pudiera corresponderle o, una reduccion del importe de ésta, si la Autoridad ya tenia
conocimiento de dicho cértel, si las empresas aportan elementos de prueba adicionales. Para mas informacion
ver https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/competencia/programa-de-clemencia.

" Ver https://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf y memorias anuales de la DGCOMP de
2007 a 2020 en https://ec.europa.eu/info/publications/annual-activity-reports_en .Esta cifra se divide en
sanciones contra carteles por importe de 24.240 millones de euros, sanciones contra infracciones por abuso de
posicion de dominio por importe de 9.700 millones y sanciones contra otras practicas anticompetitivas por
importe de 2.000 millones de euros.

8 . .. . . . . , .

Esta cifra se divide en cinco sanciones por importe de 1.485 millones de euros contra carteles, tres sanciones
por un total de 1.930 millones de euros contra abusos de la posicion de dominio, y ocho sanciones contra
acuerdos anticompetitivos por importe de 588 millones de euros.

9Ver memorias anuales de la CNMC de 2007 a 2020: https://www.cnmc.es/sobre-la-cnmc/memorias
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https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/competencia/programa-de-clemencia
https://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf
https://ec.europa.eu/info/publications/annual-activity-reports_en
https://www.cnmc.es/sobre-la-cnmc/memorias

multas a dos cérteles por mas de 172 millones de euros (146 millones una vez deducidas las
exenciones y reducciones derivadas del programa de clemencia) y, por otro, sanciones por otras
conductas anticompetitivas por importe de 259 millones de euros (cinco expedientes por
conductas contrarias al articulo 1 de la LDC distintas de carteles, un expediente por conductas

contrarias al articulo 2 de la LDC y uno por conductas contrarias al articulo 3 de la LDC)".

Es tarea de las autoridades de competencia disuadir a los potenciales infractores de que
vuelvan a adoptar acuerdos o a realizar conductas anticompetitivas, o a implicarse en estas
practicas si no las hubieran cometido anteriormente. Para ello se dispone de distintos
instrumentos en el ambito de la aplicacion publica de la normativa de competencia, como las
sanciones a personas juridicas y las sanciones a directivos, la prohibicion de contratar con la
Administracion Publica o la posibilidad de descalificacion de personas fisicas para actuar en
puestos de responsabilidad en las empresas. A todo ello se suma, en el ambito privado, las
reclamaciones de dafios que los perjudicados por las conductas anticompetitivas pueden
presentar ante los tribunales civiles o mercantiles. En todo caso, no cabe duda de que la
capacidad de sancionar a los infractores es una de las herramientas fundamentales que las
autoridades de competencia tienen a su disposicion para alcanzar la adecuada disuasion.

El objeto de la tesis es precisamente analizar desde una 6ptica econémica rigurosa’ la
capacidad de disuasién de las sanciones impuestas en Espafia por conductas anticompetitivas
desde 2011 hasta la actualidad, y esto se lleva a cabo a través de cuatro articulos que se
resumiran en el Gltimo apartado de este primer capitulo y se reproduciran después integramente
en los capitulos 2 a 5 junto con los detalles de su publicacion.

Este primer capitulo se completa con un apartado dedicado a la teoria de la multa
Optima, como base del analisis de capacidad de disuasion de las sanciones; le sigue un apartado
que analiza brevemente las distintas metodologias sancionadoras presentes en la UE, con
especial referencia al cambio de método sancionador en Espafia a raiz de la sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015; y termina con un Gltimo apartado que, como se ha
anunciado antes, realiza un recorrido algo mas detallado por el contenido de los cuatro articulos
que componen el nicleo de esta memoria de tesis doctoral.

2. Teoria de la sancion éptima y su aplicacion practica

En general, las autoridades de competencia, a la hora de imponer sanciones, han venido
adoptando metodologias que buscan un equilibrio entre la sencillez, caracter practico y el
cumplimiento de las condiciones establecidas en la teoria economica de la sancion optima. Las
autoridades de competencia suelen aplicar metodologias sancionadoras basadas mas o menos
directamente en una version simplificada de la teoria de la multa 6ptima debido a la
complejidad de los casos reales y a la falta de datos. El caso espafiol, como veremos, es una
excepcion, ya que desde 2015 se utiliza una metodologia que se aleja de la méas habitual en
nuestro entorno, aungue en cualquier caso estima un parametro analogo a la sancion éptima

*” Memoria anual de la CNMC de 2019. La cifra total de sanciones incluye infracciones por articulo 1, 2 y 3 de
laLDC.

11 . . Ly s . . . . .

Es preciso aplicar al anélisis de las sanciones por infracciones de competencia las recomendaciones que con
caracter general han realizado distintos autores sobre el necesario uso del analisis econdmico en la aplicacion de
la normativa de competencia. Por ejemplo, vid. Padilla, J. (2016).
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por empresa infractora que se utiliza como punto de referencia para valorar la proporcionalidad
de la sancién impuesta.

Precisamente, algunos autores como Katsoulakos et al. (2015) sefialan que, gracias a
los avances en las fuentes estadisticas disponibles y a la simplificacion de la metodologia, en
la actualidad seria posible estimar una medida de la sancion 6ptima en cada expediente. Merece
la pena realizar a continuacion una aproximacion histérica a la teoria de la sancion éptima y
sus diferentes enfoques.

La literatura sobre sanciones dptimas se remonta a Jeremy Bentham (1781), que se
basaba en el principio de utilidad, bajo el cual la aprobacién o desaprobacion de una accién
depende de su tendencia a aumentar o disminuir la felicidad de las personas cuyo interés esta
en juego. Asi, se entiende la pena o sancion como un mal que estara justificado si, y sélo si,
logra prevenir aquellas conductas perjudiciales (delitos) que impiden la maximizacion de la
felicidad general.

Bentham” desarrolla las reglas de proporcionalidad que deberian ser consideradas, unas
por el legislador para calcular los umbrales minimos y méximos de las penas, otras por el juez
para modular su aplicacion:

Regla 1: Los costes de la pena deben ser superiores a los beneficios que se espera
obtener del delito, pues de lo contrario aquella seria ineficaz.

Regla 2: A mayor dafio causado por el delito, mayor severidad de la pena impuesta para
prevenirlo.

Regla 3: Si un hombre tiene la posibilidad de cometer dos delitos, la ley debe
suministrarle un motivo para abstenerse del mas grave.

Regla 4: La pena debe ajustarse de tal modo a cada delito particular, que por cada parte
de dafio haya una parte de pena, de modo que exista un motivo para disuadir
al infractor de provocar cualquier dafio ulterior.

Regla 5: Las penas no deben en ningin caso exceder lo que es necesario para que
resulten conformes con las reglas de proporcionalidad.

Regla 6: No debe imponerse la misma pena por un determinado delito a todos los
infractores, sino que se deben tener en cuenta las diversas circunstancias
particulares al momento de individualizar la pena.

Reglas 7 y 8: A fin de posibilitar que el coste de la pena supere el beneficio de la ofensa,
aquella debe incrementarse en cantidad cuanto menos cierta y proxima sea su
aplicacion.

Regla 9: La pena para el infractor habitual debe incrementarse, a fin de lograr que el
castigo supere el beneficio no sélo de la infraccion particular por la que se
impone, sino de otras que probablemente han sido cometidas con impunidad
por el mismo infractor.

12 - . L. . . .
La obra original de Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, hace referencia a
trece reglas, aqui s6lo enunciamos las nueve primeras, mas relevantes para el tema que nos ocupa.
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La metodologia econdmica utilizada por Bentham (1781) en sus estudios sobre
criminologia quedo relegada durante un largo periodo hasta que Becker (1968) la utiliz6 como
base para su obra en este ambito, a la que me refiero a continuacion.

Las grandes aportaciones en relacion con la fijacion de multas giran en torno a dos
enfoques que proceden, respectivamente, de las aportaciones de Becker (1968) y de Landes
(1983)". El primer enfoque se centra en la compensacion, es decir, tiene como objetivo la
restitucion por parte del infractor de las ganancias que le ha proporcionado la actividad ilicita,
y mas en general, la reparacion de los dafios que esa actividad ha causado a la sociedad. En el
ambito de la defensa de la competencia, una multa compensatoria es la que trata de recuperar
para la sociedad el beneficio ilicito (excess profit) obtenido por el céartel, a lo que en ocasiones
se afiade la consideracion del dafio causado a la economia™.

Este primer enfoque enlaza directamente con la aplicacion privada del Derecho de la
competencia que es, de acuerdo con Diez-Estella, “la realizada por jueces y tribunales
pertenecientes a la jurisdiccion civil ordinaria en contraposicion con la aplicacién publica,
que es la realizada por las autoridades administrativas de defensa de la competencia, tanto
europeas como nacionales o autondmicas. busca el resarcimiento patrimonial de los
perjudicados por una practica anticompetitiva”. Para este autor, la Directiva 2014/104/UE"
en materia de ejercicio de acciones de dafios por infracciones del Derecho de la Competencia
supone un paso mas en el proceso de privatizacion del Derecho de competencia. En Espafia,
esta Directiva ha sido incorporada al derecho interno a través del Real Decreto Ley 9/2017, de
26 de mayo™, que ha supuesto un impulso en este tipo de acciones judiciales'’.

Siguiendo a Garcia-Verdugo et al. (2017), articulo reproducido en el capitulo 2 de esta
tesis, el segundo enfoque se centra en la disuasién y, por tanto, en el castigo ejemplar del
infractor, mas que en la restitucion. Este enfoque considera que las empresas ponderan los
costes y beneficios esperados que se derivaran de su participacion en una actividad ilegal, v,
por tanto, analizan los incentivos que tienen para respetar la legalidad. En el caso de la defensa
de la competencia, una multa disuasoria es la que consigue que no sea rentable para las
empresas la formacion o el mantenimiento de un cartel. Al hablar de multa disuasoria se

" Werden et al. (2011) proporcionan un resumen matizado de la aplicacion de estos enfoques.

“En general, puede afirmarse que el dafio causado por un acuerdo colusorio es superior al beneficio ilicito, ya
que no todo el incremento de precios que se deriva de la cartelizacion se traduce en beneficio ilicito para los
cartelistas (por ejemplo, un aumento de precios se traduce en una reduccién de las ventas mayor o menor segin
el valor de la elasticidad-precio de la demanda). Por otro lado, el dafio de las conductas anticompetitivas no se
limita a que los consumidores paguen un sobreprecio, sino que se producen otros efectos relevantes, como una
menor produccién y consumo que en situacion de competencia, 0 un menor incentivo a la innovacién, con el
consiguiente perjuicio para la productividad (Nickell, 1996).

** Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a
determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea Texto pertinente a
efectos del EEE (OJ L 349, 5.12.2014, pp. 1-19).

* Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unién Europea en los
ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores. BOE nim. 126 de 27 de
mayo de 2017, pp. 42820 a 42872.

"’ Vid. Diez-Estella (2019).
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distingue a su vez la disuasion especifica y la disuasion general. La especifica se centra en que
la multa sea suficiente para desincentivar que las empresas que han participado en una
infraccion concreta vuelvan a hacerlo. La disuasion general es la que trata de evitar que terceras
empresas no implicadas en la infraccion decidan participar (o continuar) en una conducta
similar®.

Ambos enfoques son complementarios ya que los expedientes sancionadores dan lugar
a las reclamaciones por dafios, que a su vez contribuyen a la disuasion e incentivan a los
consumidores a descubrir y denunciar acuerdos de fijacion de precios.

Por otro lado, las sanciones, ademas de disuasorias, deben cumplir determinados
principios legales, que de acuerdo con Houba et al. (2018) serian:

e El castigo debe estar ajustado a la infraccion cometida. Este principio aparece tanto en
las directrices de los EEUU" como en las de la CE™, e implica que las sanciones seran
mayores cuanto mas grave sea la ofensa. La gravedad se mide por el beneficio ilicito
en los EEUU, mientras que en la UE se aproxima por el diferencial entre el precio fijado
por el céartel y el precio que hubiera prevalecido en situacion de competencia
(“overcharge”).

e Principio de proporcionalidad. Afirma que las autoridades no deben imponer sanciones
mayores a la minima necesaria para disuadir conductas colusorias.

e Evitar laquiebrade la empresa. Tanto las directrices de EEUU como las de la UE tienen
en cuenta la posible quiebra de la empresa como consecuencia de una sancion
demasiado elevada. Las directrices de la UE establecen que la sancién no podra superar
el 10 por 100 del volumen de negocios total realizado durante el ejercicio anterior?:
para evitar que la sancion acabe dafiando la estabilidad financiera de la empresa, y que
seria un indicador del maximo esfuerzo que puede pedirse a la empresa sin poner en
peligro su continuidad. En EEUU la sancion final no debe superar un limite que sera la
mayor de tres cifras: 100 millones de dolares, el doble de la ganancia ilicita o el doble
del dafio causado.

Siguiendo a Marin Quemada et al. (2021), unas multas muy reducidas podrian no ser
compensatorias ni disuasorias. Pero una multa muy elevada podria resultar contraria al
principio de proporcionalidad, y en el extremo podria llegar a producir la quiebra de la empresa,
con el consiguiente perjuicio a los accionistas, acreedores o empleados de la empresa, y en

° Segun Garcia-Verdugo et al. ( (2017), el enfoque de disuasidn seria especialmente aconsejable —frente al
compensatorio— cuando se acepta que el cartel puede ser considerado como equivalente a un hurto o una estafa,
por lo que nunca persigue un fin legitimo, y lo 16gico seria perseguir su completa disuasion. Un sistema
compensatorio nunca podria tener un efecto de disuasion general.

* United States Sentencing Commission Guidelines Manual 2018: http://www.ussc.gov/guidelines.
* Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacidn del articulo 23, apartado 2, letra a), del
Reglamento (CE) no 1/2003 (2006/C 210/02) (CE, 2006)

# Este Ifmite méaximo del 10 por 100 del total de su volumen de negocios mundial es el minimo que establece la
Directiva ECN+ (Directiva (UE) 2019/1, de 11 de diciembre de 2018) por una infraccion de los articulos 101 o
102 del TFUE, es decir, el limite legal maximo establecido en cada pais no puede ser inferior al 10 por 100 de la
cifra de negocios mundial. El Real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril (BOE 28 de abril de 2021), traspone la
Directiva ECN + al Ordenamiento Juridico interno de Espafia.
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ultima instancia a la misma competencia. Por este motivo, algunos autores como Werden et al.
(2011) abogan por aumentar el efecto disuasorio por otras vias, como la responsabilidad
personal de los administradores y la criminalizacion de las infracciones contra la competencia,
en linea con lo que sucede en paises como Estados Unidos.

En el caso de Espafia, la CNMC comenzd a sancionar a las personas fisicas en el afio 2016,
de acuerdo con lo previsto en la LDC y siguiendo la sugerencia del Tribunal Supremo en la
sentencia de 29 de enero de 2015 que analizaremos més adelante. La primera sancion a
directivos se impuso en el Expediente S/0504/14 AlO, y desde entonces se ha multado a 47
directivos cuyas sanciones suman una cuantia de mas de 1,3 millones de euros®, con una multa
media algo superior a 29.200 euros. Junto con las sanciones a directivos, otro factor adicional
de disuasion que debe tenerse en cuenta en el caso espafiol es la posibilidad de prohibir la
contratacion con la Administracion publica a empresas que hayan sido sancionadas con
caracter firme por infracciones de falseamiento de la competencia, prevista en la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. Sin embargo, la aplicacién de la
prohibicion de contratar hasta el momento se ha encontrado en la practica con diversas
dificultades que no procede analizar ahora.

Debemos mencionar también las aportaciones recientes de Katsoulakos et al. (2015) y
Harrington (2017), que analizan diferentes metodologias para calcular la sancion éptima desde
el punto de vista del bienestar social. En concreto, estudian varias metodologias basadas en el
dafio, el volumen de negocios, la ganancia ilicita y el sobreprecio. Recomiendan las sanciones
basadas en la ganancia ilicita, 0 mejor aun, en el sobreprecio fijado por el cartel, mientras que
desaconsejan el método basado en el volumen de negocios por afiadir una distorsion adicional
sobre los precios similar al resultado de introducir un impuesto sobre el valor de las ventas.
Los autores defienden su estudio por ser el primero en analizar teéricamente el impacto sobre
el bienestar de la aplicacion de diferentes metodologias sancionadoras, y por clasificar los
diferentes métodos en funcion del bienestar social, facilidad de implementacion y
transparencia. Consideran que se deberia aprovechar la experiencia adquirida en la estimacion
del sobreprecio en las demandas de dafios para aplicarla en la estimacion de sanciones. Si bien
se trata de un tema relacionado con esta tesis, no vamos a profundizar en las diferentes
alternativas de célculo de la sancion 6ptima, de forma que al hablar de la sancién 6ptima nos
referimos, en general, a la sancion éptima utilizando la metodologia de la ganancia ilicita.

Si se analiza en esta tesis el debate relacionado con la capacidad disuasoria de las
sanciones impuestas por las autoridades de competencia en los Gltimos afios a través de la
comparativa entre sanciones efectivamente impuestas y sanciones optimas. Asi, algunos
autores consideran que son insuficientes para frenar la colusion, como Connor y Lande (2017)
0 Combe y Monnier (2011), mientras que otros, como Buccirossi y Spagnolo (2007) y Allain
et al. (2011), consideran que son excesivas. Los resultados de estos estudios empiricos

? Resoluciones de la CNMC con multas a directivos: 26/05/16, Expte. S/0504/14 AlO, 4 directivos
sancionados; 30/06/16, Expte. S/DC/0519/14 Infraestructuras ferroviarias, 9 directivos sancionados; 10/11/16,
Expte. S/0555/15 Prosegur-Loomis, 2 directivos sancionados; 23/02/17, Expte. S/DC/0545/15 Hormigones de
Asturias, 1 directivo sancionado; 3/05/18, Expte. S/0584/16 Agencias de medios, 3 directivos sancionados;
14/03/19, Expte. S/DC/0598/16 Electrificacion y electromecanica ferroviarias, 14 directivos sancionados; y
1/10/19, Expte. S/DC/612/17 Montaje y mantenimiento industrial, 8 directivos sancionados. 22/12/2020, Expte.
S/DC/0620/17 Combustibles sélidos, 6 directivos sancionados.
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dependen del “benchmark” o referencia de multa 6ptima tedrica utilizada por cada autor para
comparar con las sanciones efectivamente impuestas. A pesar de existir varios métodos para
determinar la sancién 6ptima, en todos los casos juegan un papel determinante el volumen de
negocio del mercado afectado, el beneficio ilicito obtenido por las empresas participantes, y la
probabilidad de deteccion y sancion de la conducta.

Como recuerdan Marin Quemada et al. (2021), una multa disuasoria es aquella que
desincentiva a una empresa a participar en un cartel, y esto se logra cuando no hay ganancia
neta esperada por participar en una conducta prohibida, es decir, cuando la ganancia ilicita
esperada de entrar en el cartel es menor que la pérdida esperada. Por tanto, para obtener un
valor de referencia para las sanciones es necesario comenzar en cualquier caso con la
estimacion del beneficio que proporciona la pertenencia al cartel. La estimacion del beneficio
ilicito viene recogido en Garcia-Verdugo et al. (2017) reproducido en el capitulo 2, y donde se
define como la diferencia entre el beneficio obtenido por los miembros del cértel y el beneficio
que hubieran obtenido en condiciones de competencia en proporcién al volumen total de ventas
en el mercado afectado, que depende del margen de beneficio en el escenario competitivo
(competitive mark-up), el porcentaje de aumento del precio como consecuencia de la
cartelizacion (cartel overcharge), y la elasticidad-precio de la demanda.

El margen de beneficio competitivo (m) es el porcentaje de incremento sobre el coste
marginal que determina el precio competitivo. Cuanto mayor sea dicho margen, menor seré el
beneficio ilicito estimado, porque implica un mayor margen de beneficio en ausencia de
colusion. La estimacion de este pardmetro resulta compleja por falta de datos. Combe y
Monnier (2011) lo aproximan con el operating margin o margen bruto de explotacién, que es
el cociente entre el resultado bruto de explotacion y el volumen de negocio, correspondiente a
un periodo anterior a la formacion del cartel que puede ser aproximada por los datos de las
empresas lideres del sector, como hacen Combe y Monnier o utilizar un margen bruto de
explotacion representativo del sector en el que opera la empresa, como los publicados por el
Banco de Espafia, que ademas permiten distinguir entre empresas de distintos tamafios™.

El incremento de precio debido al cartel (k) se refiere al porcentaje en el que ha
aumentado el precio con la cartelizacion respecto del precio competitivo. Es dificil de estimar
porque no se dispone de informacion acerca de la situacion competitiva que hubiese habido en
ausencia del céartel (lo que se denomina contrafactual). Cuanto mayor sea k, mas elevado es el
beneficio ilicito. Si no existe informacion relacionada con una infraccion especifica, lo que
sucede no raras veces, podrian tomarse como valores de referencia las estimaciones realizadas
en la literatura especializada, que se sitian en general en el rango entre un 10 y un 20 por 100.

Por altimo, la elasticidad precio de la demanda (¢) mide la reaccion de los consumidores
a un cambio en el precio del bien o servicio. No es sencillo estimar este parametro para casos
concretos, y es arriesgado estimar un valor fijo de la elasticidad-precio de la demanda para todo
un sector. A falta de otra informacion, parece mas prudente construir un intervalo de variacion
de este parametro utilizando los resultados de estudios empiricos, con un limite inferior igual
a cero (cuando la demanda no es sensible a la variacion de los precios) y un limite superior
igual a -2, teniendo en cuenta que la mayoria de las estimaciones sitdan la elasticidad de la

% Banco de Espafia, Ratios sectoriales de las sociedades no financieras: http://app.bde.es/rss_www/
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demanda por debajo de dos en valor absoluto.

Si se pudiese determinar el valor de los tres parametros analizados en esta seccion, se
obtendria facilmente el beneficio ilicito de la empresa y por tanto la multa compensatoria
Optima. Por ejemplo, para unos valores de m = 0,15, k = 0,13 y ¢ = -2, el margen de beneficio
ilicito (Az) seria un 7,45 por 100 de las ventas en el mercado afectado.

El otro factor fundamental que debe tenerse en cuenta para determinar la cuantia de las
sanciones disuasorias, junto con el beneficio ilicito estimado, es la probabilidad de deteccion y
sancion, es decir, la probabilidad de que las autoridades de competencia encuentren el cartel y
de que impongan a las entidades implicadas las sanciones correspondientes. Para un mismo
beneficio ilicito esperado, una probabilidad de deteccion menor exige imponer una sancion
mas elevada para alcanzar el mismo objetivo de disuasion.

Con caréacter general, una sancién sera disuasoria si fuera al menos igual al beneficio
ilicito anual multiplicado por la inversa de la probabilidad anual de deteccion. Las estimaciones
de la probabilidad de deteccion de carteles son particularmente complejas. Bryant y Eckard
(1991) la estimaron para Estados Unidos entre 13 y 17 por 100, y Combe et al. (2008) la
estimaron para Europa entre 12,9 y 13,3 por 100. En un art reciente reproducido en el capitulo
4 de la tesis, Garcia-Verdugo et al. (2020), utilizan el mismo modelo para estimar la
probabilidad de deteccion de los carteles en Espafia en un intervalo en torno a 10,7 por 100.

Finalmente hay que mencionar que, a pesar de todo lo expuesto anteriormente, y de la
indudable utilidad de la teoria de la multa 6ptima, puede no resultar aplicable de forma directa
en el ejercicio de la actividad sancionadora de las autoridades de defensa de la competencia.
Aunque en la mayoria de los paises los métodos para imponer sanciones se basan de alguna
forma en la teoria de la multa 6ptima, como hemos visto existen limites legales —normalmente,
el 10 por 100 del volumen de negocios total para las infracciones muy graves— que actian con
frecuencia como una restriccion, bien actuando como extremo superior del intervalo
sancionador o como un “umbral de nivelacion, y que en ocasiones este limite impide que la
sancién pueda alcanzar el nivel recomendado por la multa 6ptima.

3. Metodologias de célculo de sanciones en la UE y el caso particular de Espafia

En la préctica, la mayoria de las Autoridades de Competencia utilizan un método basado
en aplicar un porcentaje al volumen de negocios afectado teniendo en cuenta factores
agravantes y mitigantes. En particular, la mayor parte de los paises de la UE siguen un método
basado en las Directrices de la Comisién Europea para el calculo de multas™ que explicamos
brevemente a continuacion.

En primer lugar, para fijar la sancion se debe determinar el importe base de la sancion.
Este importe basico se sitia como maximo en el 30 por 100 del valor de las ventas de bienes y
servicios realizadas por la empresa en el mercado afectado durante la infraccion, dependiendo
el concreto porcentaje de una serie de factores como la naturaleza de la infraccion, la cuota de

? Las Directrices que explicitan la metodologia que sigue la Comisién Europea para fijar multas de competencia
estan disponibles en su pagina web: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/ALL/?uri=CELEX:52006XC0901(01) (DOUE, 2006)
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mercado, dimension geografica de la infraccion y la aplicacion efectiva o no de las practicas
ilicitas. Establece también un incremento especifico para garantizar el efecto disuasorio.

Esta base se ajusta en funcion de circunstancias atenuantes (participacion limitada,
negligencia, colaboracion con la autoridad de competencia) o agravantes (reincidencia,
negativa a colaborar con la autoridad, instigador). El importe final no debe superar el 10 por
100 del volumen de negocios total realizado por la entidad infractora durante el ejercicio
anterior.

La extinta Comision Nacional de la Competencia (CNC) venia utilizando una metodologia
muy similar, recogida en la Comunicacion sobre la cuantificacion de las sanciones derivadas
de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de nuestra Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la
competencia y de los actuales articulos 101y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea aprobada el 6 de febrero de 2009. Esta Comunicacion tenia como principal objetivo
la interpretacién de los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia
(LDC), relativos a la imposicion de sanciones, y es la que la autoridad de competencia siguio
desde ese momento a la hora de calcular la cuantia de la multa a imponer a los sujetos
infractores de los ilicitos anticompetitivos (articulo 61 LDC). La Comunicacion establecia que
para fijar la sancion por infracciones de la normativa de competencia se determinaria en primer
lugar el importe basico de la sancion, que se situaria entre un 10 por 100 y un 30 por 100 del
volumen de ventas afectado por la infraccion, teniendo en cuenta la gravedad de la infraccion,
su duracion, asi como los demas criterios para la determinacion del importe de las sanciones
previstos en el articulo 64.1 LDC.

A dicho importe basico se aplicaria después un coeficiente de ajuste en funcion de las
circunstancias agravantes y atenuantes que concurriesen en el supuesto determinado.
Finalmente, la Comunicacion preveia que el importe final de la sancion no podria superar los
limites establecidos en el articulo 63 de la LDC que, dependiendo de la gravedad de la
infraccidn, se elevaban a un 1, 5 0 10 por 100 del volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa. Por lo tanto, si
el importe basico de la sancién, obtenido como se indica en los parrafos anteriores, era superior
al limite correspondiente del articulo 63 de la LDC, la multa final se fijaba en ese limite.

Como se explica con mas detalle en Marin Quemada et al. (2021), la Audiencia Nacional,
desde marzo de 2013”, comenz6 a interpretar la expresion “volumen de negocios total” del
articulo 63 de la LDC como “volumen de negocios total en el mercado afectado por la
infraccion”, y no como el volumen de negocios resultante de todas las actividades econdmicas
en las que participa la empresa infractora. En segundo lugar, la Audiencia defendia que el limite
del 10 por 100 para las infracciones muy graves previsto también en el articulo 63 de la LDC
(y del 1y 5 por 100 si se trata de infracciones leves o graves) habia de entenderse como parte
de una escala o arco sancionador en lugar de un “umbral de nivelacion”.

Esta disparidad de criterios fue resuelta por la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de

% Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta) de 6 de marzo de
2013, recurso nim. 619/2010, en relacion con el expediente S/0091/08, Vinos Finos de Jerez.
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enero de 2015%, que oblig6 a cambiar a partir de entonces el método de imposicién de multas
que debia seguir la CNMC. Esta sentencia fue seguida por otras muchas que reproducen las
mismas ideas recogidas en la primera y que dan firmeza a esta nueva jurisprudencia. La
doctrina del Tribunal Supremo puede resumirse como sigue:

e El limite legal del 10 por 100 recogido en el art. 63.1 de la LDC debe interpretarse
como el limite superior de un intervalo de sanciones (como defendia la Audiencia)
que solo procede imponer a la infraccién mas grave, no como un tope 0 “umbral de
nivelacion” que operaria Unicamente ex post. En consecuencia, la Autoridad de
Competencia no podria utilizar ya la Comunicacién sobre multas, porque se basa en
entender el limite del 10 por 100 como un umbral de nivelacion, en linea con la
interpretacion de la Comision Europea (CE).

¢ El “volumen de negocios total” mencionado en el art. 63.1 debe entenderse como el
volumen total (como habia sido sostenido por la CNMC) y no como el volumen del
mercado afectado.

e EIl Tribunal Supremo exige a la CNMC considerar la dimensién de la concreta
infraccion como una referencia necesaria para asegurar la proporcionalidad de las
multas, especialmente en el caso de las empresas multiproducto.

e EI Supremo también recordaba la posibilidad de multar a las personas fisicas
responsables de las infracciones para aumentar el nivel de disuasion.

La nueva metodologia sancionadora derivada de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
se aleja del sistema de fijacion de sanciones empleado en la DG COMP y en la mayoria de
paises de nuestro entorno. Sin embargo, existen divergencias entre los muchos paises que
utilizan un sistema anélogo a la antigua Comunicacién de multas de la CNC. Por este motivo,
la denominada Directiva ECN+, entre otros objetivos, trata de impulsar una armonizacion
minima de las multas a nivel europeo para asegurar que las autoridades nacionales de
competencia disponen de instrumentos adecuados para imponer sanciones equivalentes que
sean suficientemente proporcionadas y disuasorias”. Entre otras medidas respecto a las
sanciones, el afan de armonizacion se ha traducido en establecer que el limite legal de las
multas no debe ser en ningln caso inferior al 10 por 100, y que este porcentaje debe aplicarse
sobre el volumen de negocios mundial de las empresas infractoras™.

De acuerdo con Marin-Quemada et al. (2021), para explicar el método actual de
determinacion de sanciones que utiliza la autoridad espafiola de competencia resulta de utilidad

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo) de 29 de enero de 2015, rec. ndm.
2872/2013, en relacion con el expediente S/0269/10, Transitarios 2.

* Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, encaminada a
dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para aplicar mas eficazmente las
normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior. Las referencias a los
sistemas sancionadores se encuentran en los considerandos 40-49 y en los articulos 13-16. El Real Decreto-Ley
7/2021, de 27 de abril (BOE 28 de abril de 2021), traspone la Directiva ECN + al Ordenamiento Juridico interno
de Espafia.

? Considerando 43 y articulo 13.2.
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acudir a las Indicaciones provisionales publicadas por la CNMC en noviembre de 2018%.

El método sancionador que se recoge en las Indicaciones se divide en dos partes
fundamentales: primero, se fija un tipo sancionador total dentro del arco sancionador que tiene
como extremo superior los limites establecidos en el articulo 63 de la LDC (10 por 100 para
las infracciones muy graves), entendiendo como tipo sancionador un porcentaje que se aplica
sobre el volumen total de negocios de la entidad infractora en el afio anterior a la sancion; y
después, de acuerdo con lo indicado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo desde el 29 de
enero de 2015, se comprueba si la sancion en euros derivada de ese tipo sancionador total es
proporcional a la efectiva dimension de la infraccion.

La determinacién del tipo sancionador total se realiza, a su vez, en dos fases. En primer
lugar, se fija un tipo sancionador general en funcion de las caracteristicas de la infraccion, que
con caracter general supone en torno al 60 por 100 del tipo sancionador total. En segundo lugar,
se determina un tipo sancionador individual en funciéon de la concreta conducta de cada
empresa, que suele tener un peso en torno al 40 por 100 del tipo sancionador total.

Una vez introducido el método a grandes rasgos, las Indicaciones detallan cada uno de los
diferentes pasos.

Para la determinacion del tipo sancionador general se parte de un tipo sancionador inicial
atendiendo al tipo de conducta. Este tipo es superior para las conductas mas perniciosas, es
decir, los carteles de fijacion de precios y reparto de mercados. Este tipo inicial se incrementa
o se reduce en funcion de los aspectos objetivos y subjetivos contenidos en el articulo 64 de la
LDC, que hacen referencia a las circunstancias generales de la conducta, es decir, las que son
aplicables a todas las entidades infractoras por igual y que resumidamente serian las
caracteristicas del mercado afectado por la infraccién (art. 64.1.a), la cuota de mercado de la
empresa 0 empresas responsables (art. 64.1.b), el alcance o &mbito geogréfico de la infraccion
(art. 64.1.c), el efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de los
consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos (art. 64.1.e) y los beneficios
ilicitos obtenidos como consecuencia de la infraccion (art. 64.1.f). También se tiene en cuenta
aqui la adopcién de medidas para imponer o garantizar el cumplimiento de las conductas ilicitas
(Art. 64.2.c), cuando es aplicable globalmente a las empresas infractoras.

Una vez determinado el tipo sancionador general, se valora individualmente la
participacién en la conducta de cada una de las empresas infractoras y se fija un tipo
sancionador individual, donde se tiene en cuenta la duracion de la participacion de cada una
de las empresas en la conducta (art. 64.1.d), independientemente de la duracion total de la
infraccion, la dimension del mercado afectado por la infraccion (art. 64.1.a), que se deriva de
los datos de volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA) durante la infraccién
aportados por las infractoras, y las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en
relacion con cada una de las empresas responsables (Art. 64.1.9), asi como las previstas en los

* CNMC (2018): Indicaciones provisionales de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia sobre
la determinacién de las sanciones derivadas de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia. Estan disponibles en https://www.cnmc.es/file/186648/download
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articulos 64.2 y 64.3 de la LDC®.

El método descrito hasta ahora garantiza que el tipo sancionador total asignado a cada
entidad infractora se adecua a la gravedad y demas circunstancias de la infraccion, y a su
participacion en ella. A pesar de eso, la sancion en euros derivada del tipo sancionador total
puede resultar desproporcionada en relacion con la efectiva dimension de la conducta de la
entidad infractora cuando su actividad en el mercado afectado por la infraccion es relativamente
pequefia respecto a su volumen de negocios total. Por ello, se realiza una ultima
comprobacion de proporcionalidad de la sancion monetaria estimando un valor de referencia
o limite de proporcionalidad con el que se compara la sancion resultante de aplicar el tipo
sancionador que corresponde a cada empresa por su volumen de negocios; si la multa es
significativamente superior a dicho limite, se considera que puede resultar desproporcionada y
se reduce hasta ese valor de referencia.

Para estimar ese valor de referencia de proporcionalidad, la CNMC sigue un método que
encaja bien con la teoria de la multa 6ptima, que ha sido resumida en el apartado 2. Primero,
se realiza una estimacion del beneficio ilicito potencial que la infractora podria haber obtenido
durante la infraccion. Este porcentaje se determina, siempre que existan datos, a partir del
margen bruto de explotacion del sector en el que actud la empresa durante la infraccién, el
margen bruto de explotacion de las empresas del sector en condiciones de competencia, la
subida de los precios derivada de la infraccién y la elasticidad-precio de la demanda en el
mercado relevante. Los datos de margen bruto de explotacién del sector se pueden obtener de
bases de datos publicas referidas al mercado relevante, como las ratios sectoriales de
sociedades no financieras del Banco de Espafia (base RSE) mencionados anteriormente.

En segundo lugar, como también se ha explicado previamente, para que la sancién
impuesta sea disuasoria debe ser igual o superior al beneficio que la entidad infractora espera
obtener de la infraccion, sin perjuicio de los limites establecidos en el art. 63 de la LDC. Por
ello, las Indicaciones provisionales prevén que el valor de referencia o limite de
proporcionalidad sea igual al beneficio ilicito potencial estimado multiplicado por un factor
que varia entre 1 y 4 en funcion de la duracion de la infraccion y del tamafio de la entidad
infractora.

Como se ha dicho antes, si la multa en euros obtenida para cada entidad infractora es igual
o inferior al limite de proporcionalidad estimado, se considera que la sancion no resulta
desproporcionada respecto de la dimension de la infraccion efectivamente cometida. En
cambio, si la multa en euros es significativamente superior a ese limite estimado para la entidad
infractora, la sancion podria ser desproporcionada en relacion con la dimension de la
infraccidn. En este caso, procede reducir la sancion hasta el limite de proporcionalidad.

En definitiva, partiendo de la teoria de la multa Optima, y siguiendo de cerca las
indicaciones del Tribunal Supremo, la CNMC ha ido desarrollando un método sancionador a
medida que se iban sucediendo expedientes muy variados, lo que le ha permitido ir ajustando

*El articulo 64.2 de la LDC relativo a circunstancias agravantes se refiere a la reincidencia, posicién
instigadora, adopcién de medidas para garantizar el cumplimiento de las conductas ilicitas o falta de
colaboracion u obstruccion de la labor inspectora. El articulo 64.3 de la LDC relativo a circunstancias
atenuantes se refiere a realizar actuaciones para poner fin a la conducta, no aplicar las conductas prohibidas,
actuaciones tendentes a la reparacion del dafio, o la colaboracién activa con la autoridad de competencia.
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las caracteristicas del sistema para hacer frente a los diferentes tipos de infracciones y a las
peculiares circunstancias de cada caso.

Tras varios afios de aplicacion, el método actual ha sido confirmado por la Audiencia
Nacional en numerosas sentencias, referidas a multiples supuestos, tal y como sefialan Marin
Quemada et al. (2021). El respaldo de los tribunales ha permitido la publicacion de las
Indicaciones sobre determinacion de sanciones de competencia, y ha reforzado la actividad
sancionadora de la CNMC en este &mbito.

4. Breve recorrido por los capitulos de la tesis

Aunque la legislacion de la UE no regula ni armoniza las sanciones por incumplimiento
de las normas de competencia de la UE, si existe consenso en que la aplicacion eficaz de la
legislacion de competencia exige que las autoridades tengan la capacidad de imponer sanciones
disuasorias. En esencia, para que las sanciones cumplan su proposito disuasorio, el beneficio
que esperan obtener aquellas empresas que se plantean incorporarse a un cartel —o ya forman
parte de uno— deberia ser menor que la cuantia de la sancidn que esperan recibir. Es decir, la
multa disuasoria es aquella que hace que la formacion o continuidad de un cértel no resulte
rentable, porque la conducta generaria mas pérdidas que beneficios a las empresas
participantes.

Con el objetivo de plantear una respuesta rigurosa frente a opiniones contrarias sobre la
capacidad disuasoria de las sanciones impuestas por practicas anticompetitivas en Espafia, esta
tesis recoge distintos trabajos que en conjunto proporcionan un analisis econémico de las
sanciones de competencia en Espafia, y en concreto sobre su capacidad disuasoria y sus
determinantes, con especial referencia a las diferentes metodologias sancionadoras y a las
restricciones a la cuantia de las sanciones impuestas por la propia legislacion.

En sintesis, el primer articulo (reproducido en el capitulo 2) valora, desde la teoria de la
multa 6ptima, las sanciones de competencia impuestas por la autoridad espafiola entre 2011 y
2015. Se reviso la literatura sobre sanciones dptimas y se recopilé una base de datos con toda
la informacion disponible de expedientes sancionadores hasta el momento de la publicacion.
A la hora de elegir entre modelos de sancion dptima se tuvieron en cuenta tanto el rigor como
la disponibilidad de datos. EI modelo elegido fue el de sancion 6ptima basada en el beneficio
ilicito, mientras que se descartaron los basados en el dafio o pérdida de excedente del
consumidor, por su complejidad de estimacion. EI modelo basado en el beneficio ilicito
requiere la estimacion de pocos parametros que pueden ser calibrados utilizando estudios
anteriores o informacion sectorial.

En esencia, el articulo trataba de estimar la sancion 6ptima que corresponderia imponer a
las empresas sancionadas a partir del beneficio ilicito obtenido por participar en un cartel,
medido como un porcentaje del volumen de negocios de la empresa en el mercado afectado
durante la infraccion. Este porcentaje depende fundamentalmente de tres parametros: el mark-
up competitivo, el sobreprecio derivado del céartel y la elasticidad precio de la demanda. El
beneficio ilicito se multiplicaba posteriormente por un factor de disuasion igual a la inversa de
la probabilidad global de deteccion de la infraccion. Esta misma metodologia ha sido empleada
a lo largo de toda la tesis para estimar una sancion optima tedrica que sirva de benchmark o
referencia para evaluar en qué medida las sanciones impuestas por la autoridad de competencia
ha sido o no suficientemente disuasorias.
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Como se ha dicho, esta metodologia fue aplicada en el primer articulo para valorar la
capacidad disuasoria de las sanciones impuestas por la autoridad de competencia espafiola entre
2011y 2015. El articulo adopta fundamentalmente un enfoque temporal, comparando mediante
la definicidon de tres escenarios la capacidad de disuasion de las sanciones impuestas, primero
por la CNC, y luego por la CNMC antes y después de la crucial sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de enero de 2015, que obligé a cambiar la metodologia sancionadora. Por tanto, las
conclusiones del articulo sobre la capacidad de disuasion de las sanciones se ven influidas por
el cambio del método sancionador.

Por este motivo, el segundo articulo (capitulo 3) compara precisamente el nivel de las
sanciones —sin hacer referencia directa a la capacidad de disuasion— que se fijaron aplicando la
Comunicacion de multas de la CNC y el de las que se impusieron utilizando la nueva
metodologia desarrollada por la CNMC para los mismos expedientes en las resoluciones de
recalculo de sanciones entre el 29 de enero de 2015 y el 31 de diciembre de 2017.

En este capitulo se comparan las sanciones correspondientes a una misma infraccion
fijadas con los dos métodos, los vigentes antes y después de la Sentencia de enero de 2015, lo
que permite analizar si la nueva metodologia, aplicada después de la Sentencia para cumplir
las indicaciones del Tribunal Supremo, produce sanciones mas o menos elevadas que el método
sancionador de la Comunicacion de 2009. Interesa insistir en que este articulo no realiza una
valoracion de la disuasion de las sanciones en uno y otro método, sino que se limita a comparar
el respectivo nivel de multas impuesto.

Posteriormente, teniendo en cuenta que el analisis de la capacidad de disuasion requiere
recurrir al concepto de multa dptima, cuya estimacion depende del valor de la probabilidad de
deteccion utilizado, el tercer articulo (capitulo 4) estima la probabilidad de deteccion anual de
conductas colusorias en Espafia utilizando datos de resoluciones sancionadoras entre 2011 y
2018, para comprobar si el porcentaje asumido en el primer articulo era razonable o podia
sesgar los resultados.

En primer lugar, se reviso la literatura que se refiere a las distintas metodologias de
estimacion de la probabilidad de deteccion, y se selecciond la que ha sido aplicada de forma
mas generalizada y que permite mayor comparabilidad de los resultados. La metodologia
elegida fue la utilizada por Bryant y Eckard, que se ha aplicado tanto en el ambito de la UE
como de EEUU. Conviene recordar que partir de un valor realista de este parametro es esencial
para las autoridades de competencia, porque sin él no es posible estimar la multa éptima para
cada infraccion. Ademas, su evolucion a lo largo del tiempo puede ser utilizada, entre otros
indicadores, para valorar ex post la eficacia de la actuacion de las autoridades de competencia,
pero este tema queda fuera del &mbito de esta tesis.

Finalmente, el cuarto articulo (capitulo 5) realiza un nuevo analisis de la capacidad de
disuasion de las sanciones de la autoridad de competencia espafiola, en este caso desde el final
del periodo estudiado en el primer articulo hasta la actualidad (2015-2019). Pero este analisis
es ahora mas realista, puesto que, por un lado, se estima la multa dptima para cada entidad
infractora en funcion de sus parametros individuales, en vez de utilizar escenarios generales
como en el primer articulo. Por otro lado, ahora se tiene en cuenta la influencia del limite legal
méaximo sobre la capacidad de disuasion de las sanciones. Como es sabido, este limite se
establece en el articulo 63.1 de la LDC como un porcentaje, que puede llegar hasta el 10 por
100, del volumen de negocios total de la empresa infractora en el afio anterior a la imposicién
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de la sancion. Es necesario tener en cuenta este limite legal porque cabe la posibilidad de que,
al menos en parte, la falta de capacidad de disuasion de una sancién se deba a que no es posible
imponer la multa 6ptima. Si a esto se afiade que este articulo se centra en un periodo en el que
se ha aplicado el mismo método sancionador, se comprende que este Gltimo articulo alcanza
conclusiones significativamente méas robustas que las del primero.
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Capitulo 2: Valoracion econdmica de las sanciones de la autoridad
espafiola de competencia (2011-2015)

Articulo publicado:

- Garcia-Verdugo, J., Merino, C., y Gomez, L., (2017). Valoracion econémica de las
sanciones de la autoridad espafiola de competencia (2011-2015), en Cases, L. (dir.):
Anuario de la competencia 2016, pp. 345-380. Fundacion ICO - Universitat Autonoma
de Barcelona - Ed. Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales.*

Version revisada y actualizada:

- Garcia-Verdugo, J., Merino, C., y Gémez, L. (2018). An Economic Assessment of
Antitrust Fines in Spain (2018) World Competition: Law and Economic Review, 41(3),
pp. 335-366.%

1. Resumen

Las sanciones por conductas anticompetitivas siguen siendo un mecanismo esencial
para disuadir las conductas anticompetitivas. Este articulo cuantifica la capacidad disuasoria
de las multas impuestas por la autoridad de defensa de competencia de Espafa entre 2011 y
2015. En primer lugar, se compara la evolucion de las multas en tres subperiodos: desde enero
2011 a octubre 2013, fecha de la creacion de la CNMC; desde octubre 2013 hasta enero 2015,
fecha de la Sentencia del Tribunal Supremo sobre sanciones; y a partir de 2015. La sancion
media por empresa es similar en los primeros dos periodos, pero en el tercer periodo es
significativamente menor, y se encuentran ahora mas concentradas en torno a la media. En
segundo lugar, definimos tres escenarios, de acuerdo con la asignacion de valores bajos, medios
y altos de los pardmetros relevantes, a partir de los cuales calculamos las ratios de disuasion
que permiten comparar las multas reales en relacion con las multas disuasorias Optimas. Los
resultados muestran que la mayoria de las sanciones son poco disuasorias, es decir, una ratio
inferior a uno, incluso si utilizamos los valores méas bajos del escenario inferior. En concreto,
el 80 por 100 de las multas reales se encuentran por debajo de la multa considerada como
disuasoria (cerca del 100 por 100 en el resto de escenarios), con una sancion media un 64 por
100 inferior a la sancion optima. En conclusion, de acuerdo con este estudio, la politica
sancionadora de la autoridad de competencia en Esparia entre 2011 y 2015 puede considerarse
escasamente disuasoria.

2. Introduccién

Como sucede con cualquier régimen sancionador, el principal objetivo de las sanciones
en el contexto de la politica de defensa de la competencia es disuadir tanto a las infractoras
como al resto de las empresas de participar en conductas anticompetitivas, y no tanto el

. Disponible en: https://anuariocompetencia.fundacionico.es/s/anuario/item/2002
. Disponible en: https://kluwerlawonline.com/journalarticle/World+Competition/41.3/WOC02018020
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restablecimiento del dafio causado por tales conductas. Asi lo recoge con frecuencia la
Comisidén Europea, en linea con la literatura especializada. Por ejemplo, en la Comunicacion
con motivo del décimo aniversario del Reglamento 1/2003 se dice®: “Corresponde a los
Estados Miembros asegurar que las sanciones son efectivas, proporcionadas y disuasorias.
Independientemente del régimen sancionador vigente en una jurisdiccion, es reconocido por
todos que la defensa de la competencia no puede ser efectiva si no es posible imponer a las
empresas sanciones civiles o administrativas que sean disuasorias”. De manera mas
especifica, las Directrices de la Comision Europea para el célculo de multas®* afirman:
“Procede fijar las multas en un nivel suficientemente disuasorio, no solo para sancionar a las
empresas en cuestion (efecto disuasorio especifico), sino también para disuadir a otras
empresas de adoptar o mantener conductas contrarias a los articulos 81 y 82 del Tratado
(efecto disuasorio general).”

La actividad sancionadora de las autoridades de competencia suele ser criticada desde
varios frentes. Por un lado, estan quienes opinan que las multas son insuficientes, que no
cumplen con la funcién reparadora del dafio y carecen de efecto disuasorio. En contraposicion
se encuentran quienes acusan a las autoridades de fijar multas desmesuradas que violan el
principio de proporcionalidad® y ponen en peligro la continuidad de las empresas sancionadas.
Diversos estudios han tratado de dirimir esta polémica analizando las multas impuestas por las
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diferentes autoridades, pero los resultados difieren notablemente entre si™.

Otra critica frecuente es la falta de transparencia en los criterios especificos que deben
ser tenidos en cuenta por parte de la autoridad de competencia a la hora de fijar las multas.
Argumentan que las sanciones deben ser mas previsibles para dotar a las empresas de mayor
seguridad juridica. Sin embargo, hay argumentos en sentido contrario que llevan a concluir que
si las empresas pueden calcular de antemano con precision la multa que se les va a imponer
por una infraccién, el efecto disuasorio disminuye®’. Se trata, por tanto, de buscar un equilibrio
adecuado entre previsibilidad y disuasion, aunque este tema se escapa del &mbito de este
trabajo.

Como ya se ha mencionado anteriormente, son numerosos los estudios econémicos que
han sido llevados a cabo para intentar determinar cual es el nivel 6ptimo de las multas por

* Vid. Comisién Europea, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Diez afios de
Aplicacion de la Normativa Antimonopolio del Reglamento (CE) n° 1/2003: logros y perspectivas futuras
(COM/2014/0453 final)

*Vid. Comisién Europea, Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del articulo 23,
apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) no 1/2003 (2006/C 210/02), DO de 1 de septiembre de 2006,
disponibles en la web de la Comision Europea: CELEX:52006XC0901(01).

*Vid. Houba et al. (2018) . En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accidn de
la Unidn no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados. Vid. Articulo 5 del Tratado de
la Uni6n Europea (TUE) y Protocolo n° 2 sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad.

* ocDE (2002); Connor (2006); Wils (2006); Buccirossi y Spagnolo, (2007); Motta (2007); OFT (2012);
Werden et al. (2011); Heimler, y Mehta (2012); Allain et al. (2011); Combe y Monnier (2011); Harrington
(2014); Smuda (2014); Lianos et al. (2014).

* Vid. Wils, en nota n® 36, Cfr. también los principios de armonizacion de las politicas de sanciones publicados
por el Grupo de Trabajo de Multas de las Autoridades de Competencia Europeas (ECA, 2008).
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infracciones contra la competencia y, si bien los resultados son dispares, todos ellos estan de
acuerdo en que el volumen de negocio del mercado afectado, el beneficio ilicito obtenido por
las empresas participantes, y la probabilidad de deteccidn y sancién de la conducta deben jugar
un papel fundamental. Nos centraremos en las sanciones por infracciones del articulo 1 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) o del articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), mas concretamente en las sanciones por
cartel, aunque parte de lo que se va a decir a continuacion puede aplicarse, con ciertas cautelas,
a las sanciones por abuso de posicion de dominio (infracciones del articulo 2 LDC o 102
TFUE)®.

La teoria econdmica que analiza la forma optima de disuasion de las actividades ilicitas
se ha organizado principalmente en torno a dos enfoques™. El primero se centra en la
compensacion, es decir, tiene como objetivo la restitucion por parte del infractor de las
ganancias que le ha proporcionado la actividad ilicita, y méas en general, la reparacion de los
dafios que esa actividad ha causado a la sociedad. En el ambito de la defensa de la competencia,
una multa compensatoria es la que trata de recuperar para la sociedad el beneficio ilicito
(“excess profit”) obtenido por el cartel, a lo que en ocasiones se afiade la consideracion del
dafio causado a la economia®.

El segundo enfoque se centra en la disuasion y, por tanto, en el castigo ejemplar del
infractor, mas que en la restitucion. Este enfoque considera que las empresas ponderan los
costes y los beneficios esperados que se derivaran de su participacion en una actividad ilegal,
y por tanto analizan los incentivos que tienen para respetar la legalidad. En el caso de la defensa
de la competencia, una multa disuasoria es la que consigue que no sea rentable para las
empresas la formacion o el mantenimiento de un cértel. Como se ha mencionado anteriormente,
al hablar de multa disuasoria se distingue a su vez la disuasion especifica y la disuasion general.
La especifica se centra en que la multa sea suficiente para desincentivar que las empresas que
han participado en una infraccion concreta vuelvan a hacerlo. La disuasion general es la que
trata de evitar que terceras empresas no implicadas en la infraccion decidan participar (0

continuar) en una conducta similar®.

Unas multas muy reducidas podrian no ser compensatorias ni disuasorias. Pero una
multa muy elevada podria resultar contraria al principio de proporcionalidad, y en el extremo

* El abuso de posicion de dominio es una conducta mas dificil de enjuiciar y, por tanto, mas susceptible de
error por parte de las autoridades. Por ejemplo, el abuso exclusionario puede tener efectos positivos a corto
plazo sobre el consumidor, y es mas dificil calcular el perjuicio que ha causado. Esto ha llevado a que, en el
caso espafiol, el abuso se considera una infraccion grave, en vez de muy grave, como sucede con los carteles.

* Ambos enfoques proceden de las aportaciones de Becker (1968), Landes (1983). Ver nota n°36 Werden,
Hammond y Barnett (2011) para un resumen matizado de la aplicacién de estos enfoques.

“En general, puede afirmarse que el dafio causado por un acuerdo colusorio es superior al beneficio ilicito, ya
que no todo el incremento de precios que se deriva de la cartelizacion se traduce en beneficio ilicito para los
cartelistas (por ejemplo, un aumento de precios se traduce en una reduccion de las ventas mayor 0 menor segin
el valor de la elasticidad-precio de la demanda), pero siempre se traduce en un dafio para los consumidores.

= enfoque de disuasion frente al compensatorio es especialmente aconsejable cuando se acepta que el cartel
puede ser considerado como equivalente a un hurto o una estafa, por lo que nunca persigue un fin legitimo, y lo
I6gico seria perseguir su completa disuasién. Como todo sistema sancionador es imperfecto, y no se alcanza a
sancionar todas las conductas ilicitas que se producen, un sistema compensatorio nunca podria tener un efecto
de disuasion general.
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podria llegar a producir la quiebra de la empresa, con el consiguiente perjuicio a los accionistas,
acreedores o empleados de la empresa, y en ultima instancia a la misma competencia de
acuerdo con Wils®™. Por este motivo, algunos autores como Werden et al. (2011), abogan por
aumentar el efecto disuasorio por otras vias, como la responsabilidad personal de los
administradores y la criminalizacion de las infracciones contra la competencia, en linea con lo
que sucede en paises como Estados Unidos.

De todas formas, no hay que olvidar que en Espafia y en los otros Estados Miembros
de la UE, y en la propia Comision Europea, se prevén mecanismos para limitar los posibles
efectos negativos de las sanciones. Por un lado, todas las autoridades de competencia
establecen un limite maximo a las sanciones, aunque la interpretacion de este limite varia segun
la legislacion de cada pais; normalmente se trata del 10 por 100 del volumen de negocio total
del afio anterior a la imposicion de la multa, que se considera un indicador del maximo esfuerzo
que puede pedirse a la empresa sin poner en peligro su continuidad, aunque la procedencia de
este porcentaje no suele explicitarse. Por otro, tanto en algunos paises como en la Comision
Europea se admite la solicitud de reduccion de la multa por incapacidad contributiva (“inability
to pay”). Aunque en Espafia no se admite esta posibilidad, la obligacion de poner la sancion
como un porcentaje del volumen de negocios total de la empresa (articulo 63 LDC) ya implica
que si la situacion de la empresa se ha deteriorado mucho recientemente, la multa sera
necesariamente mucho mas reducida, y podria llegar a ser nula si la empresa ha cesado su
actividad.

En resumen, debe haber un equilibrio entre multas demasiado bajas, que no llegan a ser
ni compensatorias ni disuasorias, y multas excesivamente altas, que violan el principio de
proporcionalidad y ponen en peligro la continuidad de las empresas. Pero para evitar cometer
errores por exceso o por defecto es necesario contar con una referencia rigurosa (“benchmark’)
de lo que puede considerarse en cada caso concreto una multa suficientemente disuasoria o
compensatoria.

El resto del estudio se estructura como sigue. En la segunda seccion se definen los
parametros de los que depende el beneficio ilicito y se analiza la mejor manera de estimarlos
empiricamente. En la tercera seccion se muestra la expresion de la multa 6ptima desde la
perspectiva de la disuasion teniendo en cuenta la probabilidad de deteccion, y se considera
cdmo estimar este parametro. En la seccion cuarta se presenta una sintesis estadistica de las
sanciones impuestas por la autoridad espafiola de competencia en los ultimos cinco afios (2011-
2015). Por fin, en la quinta seccion se comparan esas sanciones con algunos valores de
referencia calculados con las expresiones del segundo apartado, con el fin de determinar si
puede afirmarse que han sido excesivas o, por el contrario, suficientemente disuasorias. La
ultima seccidn presenta las conclusiones méas importantes que pueden extraerse para orientar
la politica sancionadora de la CNMC.

3. Estimacioén del beneficio ilicito de un cartel

Como se ha visto, una multa disuasoria es aquella que desincentiva a una empresa a
participar en un cartel, y esto se logra cuando no hay ganancia neta esperada por participar en

*Vid. Wils (2006), en nota n° 36.
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una conducta prohibida, es decir, cuando la ganancia ilicita esperada de entrar en el cartel es
menor que la pérdida esperada. Por tanto, para obtener un valor de referencia para las sanciones
es necesario comenzar en cualquier caso con la estimacion del beneficio que proporciona la
pertenencia al cértel.

Conviene subrayar que estamos hablando de estimacion del beneficio ilicito y no de
“determinacion” o “calculo”, porque la obtencion aproximada de esta magnitud tiene enormes
dificultades préacticas, entre otras, la falta de informacion y la necesidad de contemplar
escenarios alternativos que no se han dado en la realidad. Por eso, las autoridades de
competencia deben contar con cierto margen de discrecionalidad al estimar el beneficio ilicito,
a la vez que deben utilizar este valor con prudencia.

El beneficio ilicito (Az) —también denominado “excess profit”— se define como la
diferencia entre el beneficio obtenido por los miembros del cértel (z™) y el beneficio que
hubieran obtenido en condiciones de competencia (z).

Por su claridad, en este trabajo hemos utilizado el modelo de Buccirossi y Spagnolo,
frecuentemente empleado en la literatura especializada, del que se obtiene la siguiente
expresion del beneficio ilicito® :

1+m)(1—¢ck) —em
1+m)1+ k)1 — k)

En ella se observa que el beneficio ilicito es una proporcion del volumen total de ventas
en el mercado afectado S, y ese porcentaje depende de tres parametros: m es el margen de
beneficio en el escenario competitivo (“competitive mark-up”), k es el porcentaje de aumento
del precio como consecuencia de la cartelizacion (“cartel overcharge™), y € es la elasticidad-
precio de la demanda (en valor absoluto)™. El contenido y estimacion de estos paréametros se
desarrolla en los apartados A a C* .

Art = f(S;mk, &) =k

43 Vid, Buccirossi y Spagnolo, G. (2007) en nota 36.

44 Sj se utiliza el valor de la elasticidad con signo negativo, la expresion del beneficio ilicito seria analoga pero
con un signo positivo en los términos donde aparece la elasticidad.

45 Aunque la literatura especializada sobre la sancidn éptima no suele tomar en consideracion el dafio causado
por la conducta, conviene recordar que —como se ha mencionado en la introduccion-— éste deberia tenerse en
cuenta, junto con el beneficio ilicito, para que la multa pueda ser verdaderamente compensatoria. De hecho, en
el articulo 64.1 de la Ley de Defensa de la Competencia viene recogido como uno de los criterios para la
fijacion de las sanciones. Por tanto, aunque en el analisis que sigue se prescindira de los dafios, interesa no
perder de vista que determinar la sancion sélo a partir del beneficio ilicito no llega a ser una sancion 6ptima
desde el punto de vista compensatorio. La presencia de reclamaciones privadas de dafios por conductas
anticompetitivas reduce en parte esta necesidad. Es previsible que esta posibilidad se vea potenciada por la
futura transposicion de la Directiva europea de dafios a la legislacion espafiola (Directiva 2014/104/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las que se
rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de
los Estados miembros y de la Union Europea). Sin embargo, incluso si estas acciones fueran frecuentes y
tuvieran éxito suficiente, la indemnizacién por dafios solo recuperaria el sobreprecio pagado, no los otros efectos
de reduccion de consumo y de innovacion.
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i. El margen de beneficio competitivo o competitive mark-up (m)

El margen de beneficio competitivo es el porcentaje de incremento sobre el coste
marginal que determina el precio competitivo (“but-for price”). Formalmente, se define como
m=(p-c)/c, donde p es el precio competitivo y ¢ es el coste marginal*® . El valor de m
Unicamente serd cero cuando el precio es igual al coste marginal, es decir, en el modelo de
competencia perfecta. En general, lo habitual sera que el “competitive mark-up” sea positivo
(por ejemplo, por tratarse de productos diferenciados, o por la presencia de economias de escala
0 de patentes). Interesa subrayar que cuanto mayor sea el “competitive mark-up”, menor sera
el beneficio ilicito estimado, porque implica un mayor margen de beneficio en ausencia de
colusion.

No es facil estimar m porque no suele haber datos disponibles. Allain et al. *’ , en su
estudio sobre las propiedades disuasorias de las multas impuestas por la Comisién Europea,
realizan simulaciones utilizando como valores més probables de m los que se encuentran en el
intervalo 5-20 por 100.

Combe y Monnier*® lo aproximan con el margen bruto de explotacion (“operating
margin”), que es el cociente entre el resultado bruto de explotacion y el volumen de negocio.
El resultado bruto de explotacién (EBITDA, por las siglas en inglés) no incluye los gastos
financieros netos, ni las amortizaciones netas ni los resultados extraordinarios. Se entiende que
valora el nucleo esencial del negocio, sin consideraciones fiscales o de estructura financiera.
Por su parte, el volumen de negocio es la facturacion de la empresa sin deducir los costes de
produccion y comercializacion. Las dos variables —“competitive mark-up” y margen bruto de
explotacion— no son en general idénticas, pero bajo determinadas condiciones estan muy
correlacionadas® .

Como se trata de estimar el “competitive mark-up”, es decir, el incremento sobre los
costes marginales que no es debido a la colusion, debe utilizarse el margen bruto de explotacion
correspondiente a un periodo anterior a la formacion del cartel, aunque no siempre es posible
determinar cuando comenzd efectivamente la cartelizacion.

Si no se dispone de los valores de estas magnitudes reflejados en la contabilidad de una
empresa, una aproximacion véalida seria utilizar los datos de las empresas lideres del sector,
como hacen Combe y Monnier. Otra alternativa que parece mas adecuada seria utilizar un
margen bruto de explotacion representativo del sector en el que opera la empresa, como los
publicados por el Banco de Espafia, que ademas permiten distinguir entre empresas de distintos
tamafios®®.

46 En el modelo de Buccirossi y Spagnolo (2007) el coste marginal se asume constante, aunque esta
simplificacion no afecta a la generalidad de las conclusiones.

*id. Allain et al., en nota 36.
* Vid. Combe y Monnier, en nota 36.

“Vid. Estrada, A., Garcia, P., Urtasun A. y Briones, J., Indicadores de precios, costes y margenes en las
diversas ramas productivas, Servicio de Estudios del Banco de Espafia, Documento de trabajo No. 9801 (1998),
para una explicacion detallada especialmente el Apéndice I1.

*Banco de Espafia, Ratios sectoriales de las sociedades no financieras: ver http://app.bde.es/rss_www/Ratios.
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ii. Elincremento de precio debido al cartel (k)

El incremento de precio debido al cartel se refiere al porcentaje en el que ha aumentado
el precio con la cartelizacién respecto del precio competitivo. Es dificil de estimar porque no
se dispone de informacion acerca de la situacién competitiva que hubiese habido en ausencia
del cartel (lo que se denomina contrafactual o “but-for scenario”). Cuanto mayor sea el “cartel
overcharge”, mas elevado es el beneficio ilicito.

Con frecuencia, los carteles son considerados infracciones por objeto o “per se” debido
a su especial gravedad —como sucede en Espafia y en la UE—, por lo que no es necesario calcular
con precision la variacion efectiva de precios causada por la conducta para determinar si ha
habido infraccion o no. Por este motivo, no es raro que en el momento de fijar la multa no esté
disponible esta informacion, aunque los datos recogidos en el expediente pueden permitir
realizar estimaciones sobre los incrementos de precios efectivamente producidos durante la
colusion.

Si no existe informacion relacionada con una infraccion especifica, lo que sucede no
raras veces, podrian tomarse como valores de referencia las estimaciones realizadas en la
literatura especializada™. Combe y Monnier” realizan una revision de las estimaciones y
concluyen que los incrementos de precios producidos por los carteles a lo largo de su vida
activa superan de media el 20 por 100, promedio que puede llegar a superar el 30 por 100 para
los cérteles internacionales.

En su estudio ya citado sobre la disuasion de las multas impuestas por la Comision
Europea, Allain et al. realizan simulaciones utilizando como mas probables los valores de k
que se encuentran en el intervalo 5-30 por 100. Por su parte, Lianos et al.* realizan un amplio
estudio comparativo y concluyen que los resultados de los principales trabajos en los que se
realizan estimaciones del “cartel overcharge” son muy consistentes entre ellos, y muestran que
el valor medio se encuentra entre el 10 y el 20 por 100, aunque detectan mucha dispersion, y
por tanto subrayan la importancia del estudio caso por caso cuando sea posible.

Boyer y Kotchoni* se basan en los resultados del trabajo de Connors, y a la vez los
corrigen, partiendo de que la base de datos de este autor no recoge observaciones sino
estimaciones, por lo que estan sujetas a errores de modelizacion y estimacién, asi como a sesgos
de publicacién. Boyer y Kotchoni obtienen un valor medio corregido de 13,62 por 100 (con
una mediana de 13,63 por 100) para una muestra truncada formada por los céarteles cuya
estimacion inicial sesgada de “cartel overcharge” estaba entre 0-50 por 100; y obtienen una
media corregida de 17,52 por 100 (con una mediana de 14,05 por 100) para la muestra
completa.

51 . . g ;- . .

De todas formas, conviene no subestimar las dificultades précticas que conlleva usar estas estimaciones al
determinar la sancion, sobre todo por el escaso valor probatorio que les conceden los jueces, que demandan
informacion directamente relacionada con el caso concreto.

**\/id. Combe y Monnier, en nota 36.

®Vid. Lianos, et al., en nota 36.

* Vid. Allain, et al., en nota 36.

* Connor (2010). Price-Fixing Overcharges: Revised 2nd Edition, Working Paper, Purdue University
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iii. La elasticidad precio de la demanda (&)

Por ultimo, la elasticidad precio de la demanda mide la reaccion de los consumidores a
un cambio en el precio del bien o servicio. Como la elasticidad precio de la demanda es negativa
para un bien normal, su demanda caera cuando aumente su precio, por lo que la magnitud de
la elasticidad en un mercado afecta en gran medida al beneficio ilicito obtenido por las
empresas que forman parte de un cartel.

El valor absoluto de la elasticidad de la demanda puede oscilar en teoria entre cero
(demanda perfectamente ineléstica) e infinito (demanda perfectamente eléstica)™. En general,
cuando la elasticidad es inferior a uno, un aumento de precios conduce a un aumento de los
ingresos totales; cuando es mayor que uno, un aumento de precios conduce a una reduccion de
los ingresos. No es sencillo estimar este parametro para casos concretos, y es arriesgado estimar
un valor fijo de la elasticidad - precio de la demanda para todo un sector. A falta de otra
informacion, parece mas prudente construir un intervalo de variacion de este pardmetro
utilizando los resultados de estudios empiricos, con un limite inferior igual a cero (cuando la
demanda no es sensible a la variacion de los precios) y un limite superior igual a € = -2, teniendo
en cuenta que la mayoria de las estimaciones sitdan la elasticidad de la demanda por debajo de
dos en valor absoluto.

En la préctica suele considerarse que una elasticidad de 2 caracteriza una demanda muy
elastica, 0 es una demanda rigida y 1 es el valor natural de referencia en el que un aumento
porcentual del precio se traduce en una reduccion de la demanda en la misma proporcion. En
el trabajo ya mencionado, Allain et al. utilizan precisamente estos valores de la elasticidad
precio de la demanda, junto con algun valor intermedio adicional.

iv. Estimacion del beneficio ilicito

Si se pudiese determinar el valor de los tres pardmetros analizados en esta seccion, se
obtendria facilmente el beneficio ilicito de la empresa y por tanto la multa compensatoria
Optima. Por ejemplo, para unos valores de m = 0,15, k = 0,13 y &= -2, el beneficio ilicito (An)
seria un 7,45 por 100 de las ventas en el mercado afectado.

Utilizando los extremos de los intervalos utilizados por Allain et al. para indicar el
rango de valores méas probables de acuerdo con la literatura especializada, el beneficio ilicito
oscilaria entre un 3,0 por 100 (m =0,20, k =0,05y ¢ =-2) y un 23,1 por 100 (m = 0,05, k =
0,30 y ¢ = 0) del volumen de negocio en el mercado afectado.

4. Multa disuasoria optima

La multa disuasoria es aquella que, desde el punto de vista de las empresas, hace que la
formacion o continuidad de un cartel no resulte rentable, porque la conducta generara mas
pérdidas que beneficios. Para poder calcular la multa disuasoria 6ptima necesitamos conocer,
ademas del beneficio ilicito, la probabilidad de deteccion.

56 . ., T ;. . ..

A partir de la expresion del beneficio ilicito, es facil derivar el valor de la elasticidad para el cual, para un
cartel con un mark-up my un incremento de precio debido al cértel k, el beneficio ilicito es cero. Este valor es el
valor de la elasticidad maxima para un cartel especifico.
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Cada empresa debe decidir si participar en el cértel va a generarle un incremento de las
ganancias netas comparado con la situacion competitiva, y cuando el cartel ha estado actuando
durante algan tiempo, valorar si seguir la estrategia acordada por el cértel es méas rentable que
incumplirla o viceversa. Para analizar la estabilidad interna de los carteles utilizaremos el
enfoque de Allain et al., que permite realizar el analisis desde una perspectiva dinamica.

Estos autores analizan la formacion y la estabilidad de un cartel en un hipotético sector
en la que la probabilidad anual de deteccion es a; si el cartel es detectado sera disuelto y cada
empresa pagara una multa F>’. Asumen que el beneficio de no cumplir los acuerdos del cartel
es al menos ligeramente superior que el beneficio de cumplirlos, ya que la empresa que los
incumple fijaria un precio por debajo del que ha fijado el cartel, aumentando asi sus ventas a
costa de sus competidores cartelizados; a su vez, suponen que el beneficio de pertenecer al
cartel es mayor que el beneficio en una situacion de competencia. Ademas, los autores asumen
para simplificar —si bien son conscientes de que es poco realista— que si una sola empresa del
sector decide no participar en el cartel, o si una sola empresa del cartel decide no cumplir los
acuerdos colusorios, las demas empresas adoptaran la estrategia competitiva a partir del
periodo siguiente.

i. Multa disuasoria 6ptima desde una perspectiva dindmica o exante

A partir de este marco, Allain et al. calculan el valor que tiene para una empresa formar
parte del cartel y seguir la estrategia acordada, asi como el valor de las dos posibles
desviaciones respecto a esa estrategia: no formar parte del cartel en ningin momento, o
incorporarse inicialmente pero incumplir después los acuerdos.

Teniendo en cuenta que —por lo dicho anteriormente— la estrategia de apartarse de los
acuerdos del cartel es ligeramente mas beneficiosa para la empresa que cumplirlos, los autores
derivan la expresion de la multa disuasoria 6ptima desde una perspectiva dinamica (“dynamic
deterrent fine”, DDF), es decir, la condicién suficiente para que la multa tenga efecto
disuasorio:

Am
F >—=DDF
a

Una multa igual o superior a DDF seria suficiente para que al menos alguna de las
empresas del sector incumpliera el acuerdo de colusion, mientras que las demas responderian
escogiendo la estrategia competitiva y el cartel se desmantelaria. Segun la expresién anterior,
una multa seria disuasoria si fuera al menos igual al beneficio ilicito anual multiplicado por un
factor equivalente a la inversa de la probabilidad anual de deteccion. Por ejemplo, para una
probabilidad anual de deteccion del 20 por 100 (o= 0,2) la multa tendria que ser al menos cinco
veces (1/a=1/0,2 = 5) el beneficio ilicito anual para ser disuasoria; para una probabilidad del
50 por 100 (a = 0,5) la multa tendria que ser al menos dos veces el beneficio ilicito anual. Sin
embargo, tampoco deberia superar significativamente ese valor de referencia de DDF si se
quiere cumplir el principio de proporcionalidad, porque la expresion de la multa disuasoria
Optima podria identificarse con un umbral a partir del cual la sancién podria comenzar a
considerarse desproporcionada.

57 .- ., .. .
Tanto la probabilidad de deteccion como la sancion se asumen constantes a lo largo del tiempo.
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Teniendo en cuenta la expresion anterior de la multa 6ptima, puede comprobarse con
facilidad que el efecto disuasorio puede ser potenciado tanto aumentando la cuantia de las
sanciones como incrementando la probabilidad de deteccion (por ejemplo, utilizando més
recursos en la investigacion de conductas, o introduciendo un programa de clemencia™).
Cuando aumenta la probabilidad de deteccion, se reduciria la multa necesaria para disuadir a
las empresas.

Por otra parte, si bien hasta ahora se ha hecho referencia a la probabilidad de deteccion,
en realidad se trata mas precisamente de la probabilidad de deteccion y sancion, lo que obligaria
a tener en cuenta también la mayor o menor eficacia y severidad de la autoridad de
competencia. Podriamos afiadir la probabilidad de que la sancion sea confirmada o no en la
revision judicial, porque la probabilidad de deteccion y sancion efectiva se veria
sustancialmente reducida si los tribunales de apelacion redujeran habitualmente y de forma
significativa las sanciones impuestas por la autoridad de competencia. No obstante, para
simplificar nos referiremos a partir de ahora Unicamente a la probabilidad de deteccidn, si bien
debemos tener en cuenta este comentario mas adelante cuando consideremos diferentes
estimaciones de la probabilidad de deteccion.

Allain et al. advierten que la expresion de la sancion disuasoria que ofrecen en su trabajo
ha sido definida bajo presunciones que en algunos casos son favorables a la formacion y
mantenimiento de un cartel, lo que implica que este valor de referencia de la multa 6ptima sera
superior en la mayor parte de los casos al efectivamente necesario para lograr la disuasion. Por
ejemplo, asumen que abandonar el cértel es muy poco rentable, y que las empresas son
extremadamente pacientes (la tasa de descuento es muy préxima a la unidad), por lo que la
disuasién que se deriva de la posibilidad de recibir una multa en un futuro lejano se percibe
casi con la misma fuerza que si se recibiera en la actualidad. Si se relajasen estas presunciones
menos realistas, aumentarian los incentivos para desviarse y la estabilidad del cartel se veria
reducida, lo que implica que la sancion éptima podria ser algo menor que la indicada.

En este mismo sentido actua considerar que el coste reputacional en el que incurre la
empresa sancionada es una parte de la sancion no reflejada en la multa monetaria. De nuevo,
implicaria que la sancién éptima podria ser algo menor que la indicada segun la expresion de
la multa 6ptima derivada del modelo. En cambio, actuaria en sentido opuesto asumir que
bastaria que una sola empresa no participe en el cartel para que continGe la situacion de
competencia en el mercado, y que seria suficiente que una sola empresa incumpla los
compromisos del cartel para que se vuelva a esa situacion de competencia (“trigger
strategies”). También actuaria en este sentido la ausencia de un sistema eficaz de reclamacion
de dafios, asi como la consideracion de posibles beneficios de la cartelizacién mas alla de los
incluidos en el modelo de Allain et al. Si se tienen en cuenta este segundo grupo de
consideraciones, la multa 6ptima deberia ser mas elevada que la indicada por la expresién de
la multa optima.

* La introduccién de un programa de clemencia también reduce el coste esperado de una conducta
anticompetitiva, porque utiliza el incentivo de una exencién o reduccion de la sancion. Sin embargo, si estan
bien disefiados, los programas de clemencia deberian contribuir positivamente a la lucha contra los carteles. Vid.
Motta y Polo (2003).
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ii. Multa disuasoria éptima desde una perspectiva global o ex post

Interesa ahora considerar la relacion que hay entre la probabilidad anual de deteccion y
la probabilidad global de deteccion a lo largo de una infraccion, y las diferencias practicas
cuando se utiliza una u otra. Siendo la probabilidad anual de deteccion de una infraccién o
(constante), la probabilidad de deteccion a lo largo de la infraccion serd @, =1 — (1 — a)™,
donde n es el nimero de afios que dura la conducta. Esta expresion muestra que la probabilidad
de deteccion a lo largo de toda la infraccion es el valor reciproco de la probabilidad de que la
conducta no haya sido detectada en ninguno de los afios. Logicamente, cuantos mas afios dura
una infraccion, la probabilidad de deteccion global de la conducta es mayor. Por ejemplo, si la
probabilidad anual de deteccion es un 20 por 100, la probabilidad de deteccion de un cartel que
dura cinco afos seria algo superior al 67 por 100.

Si consideramos que Az puede identificarse con el beneficio ilicito anual obtenido por
término medio durante la infraccion, la expresion de la multa disuasoria éptima teniendo en
cuenta la probabilidad de deteccion durante la duracion total del cartel (“overall deterrent
fine”, ODF) seria:

S nAn _nlAm _ ODF

1-1-a)" a,
donde nAm es el beneficio ilicito obtenido durante toda la infraccion. Siguiendo con el ejemplo
numeérico anterior, si la probabilidad global de deteccion de un céartel que dura cinco afios es
del 67 por 100 (an = 0,67), la sancion optima viendo la infraccion en su conjunto deberia ser al
menos 1/0,67 = 1,5 veces el beneficio ilicito total acumulado a lo largo de la infraccién.

F

Mientras que el enfoque que utiliza el modelo de Allain et al. se centra en el proceso de
decisién de las empresas, y, por tanto, en la probabilidad de deteccion anual, podria
argumentarse que la imposicion de sanciones por parte de la autoridad de competencia —que es
una perspectiva ex post— aconseja mas bien considerar la infraccion en su conjunto, y, por
tanto, utilizar la expresion de la ODF que considera la probabilidad global de deteccion.

Los resultados que se derivan de aplicar los dos enfoques —dinamico o global- estan lejos
de ser iguales, pero la diferencia no es tan grande como podria parecer a primera vista, porque
la duracion de la conducta n afecta tanto al numerador como al denominador de la expresion
anterior, aunque en distinta medida. De todas formas, puede afirmarse que ODF = DDF para n
=1, ODF > DDF para n > 1, mientras que ODF < DDF para n < 1. Por tanto, siempre que la
duracion sea superior a un afio, adoptar la perspectiva global de la infraccion conduce a unos
valores de referencia superiores para las multas 6ptimas que los de la perspectiva dinamica.

Sin embargo, el enfoque global permite utilizar la mayor de las probabilidades globales de
deteccidn dentro de un mismo céartel —correspondiente a la mayor de las duraciones—, lo que
parece mas razonable que considerar distintas probabilidades individuales de deteccién para
un mismo cartel, y esto produce valores de referencia mas reducidos para las empresas con
duraciones de la conducta por debajo de las que mas tiempo han participado en él. Valorando
en conjunto los pros y los contras de las dos opciones, parece mas adecuado utilizar en adelante
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la perspectiva global de la infraccion y los correspondientes valores de referencia de la multa
optima”.
iii. Estimaciones empiricas de la probabilidad de deteccion de carteles

De todas formas, se comprueba que la probabilidad de deteccion de la infraccion debe
jugar necesariamente un papel fundamental en la determinacion de la multa para que ésta tenga
un efecto disuasorio. En un informe de la OCDE (2002) sobre la lucha contra los carteles se
subraya con claridad:

“Effective sanctions against cartels should take into account not only the amount of gain
realized by the cartel but also the probability that any cartel will be detected and prosecuted.
Because not all cartels are detected, the financial sanction against one that is detected should
exceed the gain actually realized by the cartel”.

Sin embargo, la probabilidad de deteccion es dificil de estimar, ya que se dispone de datos
sobre el nimero de carteles que se han detectado, pero se desconoce cuantos siguen operando
en el mercado. Por eso, seleccionaremos un valor de la probabilidad anual de deteccidn que sea
representativo de las estimaciones empiricas mas fiables realizadas hasta el momento.

Bryant y Eckard (1991) calcularon que, para el periodo entre 1961 y 1988, la probabilidad
anual de deteccion en Estados Unidos se encontraba en el intervalo 13 -17 por 100. Por su
parte, Combe et al. (2008) han estimado, utilizando una metodologia semejante, una
probabilidad de deteccion en la Union Europea entre 12,9 y 13,3 por 100 para el periodo 1969
- 2007. Quizéa por este motivo, Combe y Monnier asumieron un 15 por 100 como un valor
prudente de referencia para la probabilidad anual de deteccion.

En realidad, la probabilidad estimada por los autores anteriores es la probabilidad
instantanea de deteccion de los carteles que serian finalmente descubiertos. Como la proporcion
de cérteles que todavia no han sido descubiertos es desconocida, la probabilidad real de
deteccidn seria inferior a estas estimaciones. Por ejemplo, si s6lo se detecta un cartel de cada
dos existentes, la probabilidad total de deteccion seria solo la mitad del 15 por 100 estimado
como probabilidad anual, es decir, un 7,5 por 100”. Por tanto, las estimaciones realizadas deben
considerarse como limites superiores de la probabilidad anual de deteccion.

Mas recientemente, Ormosi (2014) ha estimado, para el periodo entre 1985 y 2009, una
probabilidad de deteccidn entre 10 y el 20 por 100. Por su parte, Allain et al. asumieron como
valor méas razonable de la probabilidad de deteccion un 15 por 100, teniendo en cuenta ya la
introduccion de los programas de clemencia.

Valorando conjuntamente todas las estimaciones, parece prudente aceptar que la
probabilidad anual de deteccion de una conducta anticompetitiva oscilaria en general en torno

* Ademas, considerando que la sancién éptima compensatoria es igual a la ganancia ilicita obtenida durante el
periodo de infraccion, podemos establecer sin dificultad la conexion entre la multa 6ptima disuasoria y la multa
Optima compensatoria. Esta Ultima seria la multa 6ptima disuasoria para una probabilidad de deteccion del 100
por 100, es decir, cuando se asuma que la infraccion sea detectada con total certidumbre. En este caso, la multa
Optima compensatoria puede ser considerada igual al limite inferior de la multa dptima disuasoria, que en
ningun caso deberia ser inferior a esa cantidad, con las excepciones anteriores sobre la posibilidad o no de
solicitar indemnizaciones por dafios en los tribunales, ademas de costes reputacionales, etc.

* \/gase Combe et al. (2008).

38



al 15 por 100, y que en ningln caso superaria en circunstancias ordinarias una probabilidad del
20 por 100.

5. Multas impuestas por la CNC y la CNMC (2011 — 2015)

De cara a analizar las multas impuestas por la Autoridad espafiola de competencia
aplicando los criterios que se han abordado en los apartados anteriores, se ha elaborado una
base de datos que contiene informacion sobre todos los expedientes sancionadores instruidos
y resueltos por la CNC o la CNMC por infracciones contra el articulo 1 de la Ley 15/2007 de
Defensa de la Competencia (LDC) durante los ultimos cinco afios completos, desde enero de
2011 a diciembre de 2015.

Aunque la Comunicacion sobre multas publicada por la CNC en 2009 se referia también
a las infracciones contra el articulo 2 de la LDC, de hecho la determinacién de las sanciones
en los casos de abuso de posicidén de dominio no responde al analisis tedrico en el que se basan
habitualmente las publicaciones especializadas sobre sanciones de competencia, que es el que
se ha recogido en los apartados anteriores. Por eso, se ha preferido en este documento no incluir
las infracciones contra el articulo 2 de la LDC.

Por motivos de homogeneidad, tampoco se han incluido los expedientes instruidos en
los servicios de competencia autondmicos.

6. Informacion recogida para cada expediente sancionador
Por cada expediente se ha compilado la siguiente informacion:
i. Empresas infractoras

En el caso de que en la resolucién una misma empresa sea multada de forma
independiente por dos infracciones distintas, se contempla como dos registros diferentes. Si se
impone conjuntamente una sancion correspondiente a varias infracciones, se considera que es
un unico registro. La base de datos incluye las empresas acogidas al programa de clemencia.

ii. Volumen de negocios del mercado afectado (VNMA) sin ponderar

Es el volumen de negocios de las empresas infractoras en el mercado afectado por la
infraccion. Hemos incluido esta variable sin ponderar, a diferencia de lo previsto por la
Comunicacién de multas de la CNC (2009), segun la cual habia que ponderar decrecientemente
el VNMA a medida que los afios en los que se produjo la infraccion se alejaban del momento
actual. En ocasiones, el VNMA no esta disponible para los afios de la infraccion muy alejados
del momento de imponer la sancion, por lo que esos datos han tenido que ser estimados a partir
de los datos disponibles. En algunos expedientes no existe informacion sobre el VNMA, como
sucede en el caso de empresas que participan en una practica colusoria pero que no tienen
actividad en el mercado afectado. En estos casos, la autoridad de competencia ha impuesto una
multa a tanto alzado o asociada al volumen de negocios total.

iii. Volumen de negocios total (VNT) del afio inmediatamente anterior a la
imposicion de la multa

Para permitir la comparacion entre expedientes, se utilizara siempre el volumen de
negocios en Espafa de la entidad directamente sancionada por la resolucion de la CNC o de la
CNMC, o en su caso el volumen de negocios consolidado de los grupos de empresas que son
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responsables solidarios del pago de la multa segtn la misma resolucién. En muchos casos esta
informacidn no esta disponible para las asociaciones. Logicamente, el volumen de negocios es
cero en el caso de empresas que han cesado su actividad.

iv. Multa

Como el objetivo es valorar el método de imposicion de sanciones, la multa que se ha
considerado es la que aparece en la resolucion o posteriormente en correccion de errores, pero
no la recalculada después de sentencia judicial. Para los casos de clemencia (exencién o
reduccidn), se ha tomado la multa impuesta antes de que se eximiera del pago a la empresa o
se redujera su importe.

v. Duracion
Tiempo de duracidon de la infraccién en meses con la mayor aproximacién posible.
vi. Expedientes sancionadores seleccionados

Los expedientes de la base de datos han sido divididos en tres grupos, segun la fecha en la
que fueron resueltos por el Consejo de la CNC o de la CNMC:

a) CNC: expedientes resueltos desde enero de 2011 hasta el comienzo de la actividad de
la CNMC (octubre de 2013).

b) CNMC-1: expedientes de la CNMC hasta el 30 de enero de 2015, que es cuando se
modificd el sistema de determinacion de la multa para adaptarlo a la nueva jurisprudencia del
Tribunal Supremo a partir de la Sentencia de 29 de enero de 2015.

c) CNMC-2: expedientes resueltos a partir del 1 de febrero de 2015, que utilizan un
sistema adaptado a la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La tabla siguiente resume el numero total de expedientes sancionadores de competencia
de la CNC y CNMC del periodo seleccionado —enero de 2011 a diciembre de 2015-, los
excluidos por referirse a infracciones contra el articulo 2 de la LDC (abuso de posicion de
dominio) y los expedientes por infracciones de articulo 1 LDC finalmente utilizados en el
analisis:

Tabla 2.1: Expedientes sancionadores por periodos

Total de Expedientes ~ Expedientes
expedientes eliminados analizados
(2011-2015) (art. 2 LDC) (art. 1 LDC)

CNC 80 17 63
CNMC-1 18 4 14
CNMC-2 19 1 18
Total 117 22 95

Fuente: CNMC
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La siguiente tabla recoge los datos estadisticos basicos sobre las multas en los 95
expedientes sancionadores por infracciones contra el articulo 1 de la LDC, agrupados por
autoridad de competencia y por afio.

Tabla 2.2: Sanciones impuestas en expedientes sancionadores por periodo

N° de N° de Multa  Multa Multa
. ~ - - o Multa total
Periodo Afi0  expe- empresas media minima maxima ©
dientes  afectadas © © ©)
CNC 2011 22 163 1517.848 600 23.201.000  247.409.249
CNC 2012 21 72 2.699.636 196 36.110.800 194.373.768
CNC 2013 20 151 1.489.371 2.003 20.498.246 224.895.043
CNMC-1 2013 2 17 84.647 4.688 270.424 1.438.992
CNMC-1 2014 9 71 646.896 2.657 25.784.340 45.929.596
CNMC-1 2015 3 53 1.889.895 3.334 23.289.036  100.164.414
CNMC-2 2015 18 250 1.878.383 266 26.523.000 469.595.814
Total 95 777 1.668.257 196 36.110.800 1.299.572.102

Fuente: CNMC

La tabla refleja que la Autoridad de Competencia de Espafia ha impuesto multas entre 2011
y 2015 por importe total de 1.300 millones de euros a alrededor de 780 empresas. La multa
promedio es ligeramente inferior a 1,7 millones de euros si bien hay una gran variabilidad tanto
de la multa media como del maximo y minimo de cada periodo. Asi, la multa minima varia
desde 200 euros hasta 4.700 euros, mientras que la multa maxima oscila desde 270.424 hasta
méas de 36,1 millones de euros. En definitiva, los datos muestran una elevada desviacion

estandar.
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Al objeto de comprender estos datos es oportuno mencionar las modificaciones®! realizaras
en el método de fijacion de sanciones de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo®?.
En concreto, hasta la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2013%, las multas excedian
frecuentemente el nivel del 10 por 100 del volumen total de ventas del afio anterior, por lo que
efectivamente se aplicaba el tope del 10 por 100 sobre las ventas totales. La consecuencia
inmediata es que, a partir de esa sentencia, los valores medios de las multas descienden
significativamente. La Sentencia del Tribunal Supremo de enero de 2015, establece la
metodologia definitiva para el calculo de las multas y cuya aplicacién practica tiene como
resultado inmediato unos tipos sancionadores que se mueven dentro de la escala sancionadora
entre el 0 y el 10 por 100 en consonancia con la referida Sentencia.

A pesar de la relevancia de estos datos en términos monetarios, en la practica son
insuficientes para comparar adecuadamente las multas fijadas en diferentes expedientes. Es
necesario tener en cuenta también el tamafio de las empresas asi como la dimension de la
infraccidén para poder comparar entre los tipos sancionadores de las distintas empresas y
expedientes.

7. Multas en relacion con el tamafio de las empresas

El cociente entre la multa impuesta y el tamafio de la empresa, medido con el volumen de
negocios total (VNT), nos indica lo que podria denominarse el tipo sancionador aplicado en
cada caso, de acuerdo con la interpretacion realizada por el Tribunal Supremo. El tipo

* Desde la publicacion de la Comunicacion sobre la cuantificacion de sanciones en febrero de 2009, la
Autoridad Nacional de la Competencia ha seguido una metodologia similar a las Directrices de la Comision
Europea. Asi, en primer lugar, se determinaba el importe basico de la sancién, que se situaba entre un 10 y un
30 por 100 del volumen de ventas afectadas por la infraccion teniendo en cuenta la gravedad de la infraccion,
duracidn, asi como los demas criterios para la determinacién del importe de las sanciones previstos en el articulo
64.1 LDC. El resultado habitual era que la mayoria de las multas superaban el limite legal del 10 por 100 del
volumen de negocios total del afio anterior por lo que la multa habitualmente impuesta era el tope legal. La
Audiencia Nacional modificé esta metodologia a partir de la Sentencia de 6 de marzo de 2013 en dos aspectos.
Por un lado, comenzd a interpretar la expresion “volumen de negocios total” del articulo 63 LDC como
“volumen de negocios total del mercado afectado por la infraccion” y, en segundo lugar, el limite del 10 por 100
ha de entenderse como parte de una escala o arco sancionador en lugar de un “umbral de nivelacion” que
operaria Unicamente ex post para rebajar la cuantia de la multa en caso de exceder dicho porcentaje. El resultado
préctico de esta nueva metodologia fue una reduccion significativa del importe de las sanciones tras la revision
realizada por la Audiencia Nacional. La Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2015, corrige la
metodologia de imposicién de sanciones seguida en adelante por la autoridad de competencia de Espafia y cuyos
principios pueden resumirse en que el tipo sancionador debe encontrarse en el intervalo comprendido entre el 0
y el 10 por 100, quedando el limite superior del 10 por 100 reservado Unicamente a las infracciones més graves,
y, en segundo lugar, el volumen de negocios total debe entenderse como el volumen total y no como el volumen
de negocios del mercado afectad en el afio anterior. Desde febrero de 2015 todas las multas estan calculadas
usando esta nueva metodologia que es consistente con la interpretacion realizada por el Tribunal Supremo de los
articulos 63 y 64 de la LDC.

* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 29 de enero de 2015, recurso
nam. 2872/2013, en relacion con el expediente S/0269/10, en relacién con el expediente S/0269/10, Transitarios
2.

* Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de marzo de 2013, recurso 619/2010, en relacion con el expediente
S/0091/08, Vinos Finos de Jerez.
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sancionador constituye una primera variable para comparar las sanciones de distintos
expedientes.

De las 777 empresas sancionadas que se seleccionaron en el apartado anterior, se han
eliminado 83 empresas para las que, por un motivo u otro, no existe en el expediente
informacion sobre su volumen de negocios total, por lo que Unicamente se analizan 694
empresas en este articulo.

La tabla siguiente muestra los estadisticos descriptivos del tipo sancionador (multa/VNT)
por empresa, agrupados segun las diferentes etapas de la autoridad espafiola de competencia,
segun han sido definidas anteriormente:

Tabla 2.3: Estadisticos descriptivos del tipo sancionador por empresa (tanto por ciento)

Grupo Media Mediana Desviacion ~ Minimo Maximo
Tipica

CNC 4,00 2,45 3,94 0,0004 10

CNMC-1 3,60 2,96 3,20 0,01 10

CNMC-2 1,64 1,40 1,13 0,004 7

Total 3,10 1,80 3,27 0,0004 10

Fuente: CNMC

Se observa que el tipo sancionador medio en el periodo CNC fue por término medio un 4
por 100 del volumen de negocios total de las empresas, en el periodo CNMC-1 el tipo
sancionador medio era ligeramente menor pero con una mediana mayor mientras que en el
periodo CNMC-2 tanto la media como la mediana son significativamente inferiores. La tabla
muestra que se alcanzaba el tope legal del 10 por 100 hasta el periodo CNMC-2, donde las
multas oscilan entre un 0 y un 7 por 100. Este menor rango, junto con una menor desviacion
estandar, demuestran que la dispersién de tipos sancionadores es menor en el periodo CNMC-
2. Llegamos a la misma conclusion si analizamos la dispersion de tipos sancionadores
aplicados a empresas en un mismo expediente: se registra la menor desviacion tipica por
expediente en el periodo CNMC-2 tras la sentencia del Tribunal Supremo.

La tabla muestra también que la media en todos los periodos es mayor a la mediana lo que
revela que la distribucion de frecuencias es asimétrica y sesgada hacia la derecha lo que
significa que la mayoria de las multas se encuentran concentradas en el segmento inferior de
la escala sancionadora siendo menor la frecuencia de multas en el extremo superior del arco
sancionador. En el caso de distribuciones asimétricas, la mediana y el rango intercuartil son
medidas mas adecuadas para describir tanto el centro como la dispersion del conjunto de datos.

Los datos de esta tabla se han representado con el conocido diagrama de caja en la Figura
2.1. Como es sabido, la altura de las cajas abarca el rango en el que se encuentra el 50 por 100
central de las observaciones (entre el primer y el tercer cuartil), y la linea que cruza las cajas
indica el valor mediano del tipo sancionador. Cuanto mas alta es la caja, mayor es la dispersion
de tipos sancionadores en un periodo, y viceversa. La figura claramente muestra que la
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dispersion es menor durante el periodo CNMC-1y CNMC-2 y mayor en el periodo CNC. La
mediana es en todos los periodos inferior a la media, excepto en el periodo CNMC-2 donde
media y mediana son muy similares y las multas se encuentran mas concentradas en torno al
valor medio que en otros periodos. En ese periodo, de acuerdo con la mediana, el 50 por 100
de las multas impuestas tienen un tipo inferior al 1,4 por 100 del volumen de negocios total de
la empresa.
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Figura 2.1: Dispersion del tipo sancionador por empresa (en tanto por ciento)

Fuente: CNMC

La figura siguiente muestra los tipos sancionadores de las empresas analizadas ordenados
por fecha de resolucién. Se ve claramente en esta figura que durante los dos primeros periodos
las multas frecuentemente alcanzaban el maximo legal del 10 por 100 del volumen de negocios
total de la empresa, y que la aplicacién practica de la referida Sentencia del Tribunal Supremo
puso fin a esta tendencia. Estos resultados son consistentes con el esfuerzo de la CNMC por
aplicar sanciones de acuerdo con la interpretacion del Tribunal Supremo del limite legal
establecido en el articulo 63 de la LDC como un limite superior de un intervalo de sanciones.

8. Multas en relaciéon con la dimensién de la infraccion

El cociente entre la multa impuesta y la dimension de la infraccion, medida con el volumen
de negocios en el mercado afectado por la conducta, proporciona una segunda variable para
comparar las sanciones impuestas en distintos expedientes y a diferentes empresas.

Analogamente a lo que se hizo para el tipo sancionador, se han eliminado en este caso 113
empresas para las que no existe informacion sobre el volumen de negocios del mercado
afectado (VNMA), restando Unicamente 664 empresas.
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Figura 2.2:Grafico tipo sancionador por empresa (tanto por ciento)
Fuente: CNMC

La tabla siguiente muestra los estadisticos descriptivos de la ratio multa/\VNMA por
empresa, agrupados segun las diferentes etapas de la autoridad espafiola de competencia CNC,
CNMC-1y CNMC-2:

Tabla 2.4: Estadisticos descriptivos del ratio multa/\VNMA por empresa (tanto por ciento)

Grupo Media Mediana Desviacion Minimo Maéaximo
Tipica

CNC 5,21 3,45 5,15 0,03 33,53

CNMC-1 3,70 2,60 9,26 0,02 91,60

CNMC-2 3,70 1,58 5,96 0,0001 73,03

Total 4,47 2,61 6,22 0,01 91,60

Al igual que en la anterior tabla, los valores medios son superiores a los medianos, lo que
nuevamente refleja que se trata de una distribucion asimétrica positiva. Teniendo en cuenta que
los valores en la tabla son porcentajes podemos interpretarlos facilmente. Por ejemplo, la ratio
media de multa respecto al volumen de negocio del mercado afectado en el periodo de la CNC
indica que la multa impuesta a cada empresa es de media 5,21 por 100 del volumen de ventas
de cada empresa en el mercado afectado durante el periodo de infraccion.

De la misma manera, en ese mismo periodo, la multa méas elevada de acuerdo con ese
indicador era ligeramente superior al 33,5 por 100 del volumen de negocio en el mercado
afectado. En todos los periodos, las ratios se encuentran por encima de los tipos sancionadores
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(sancion sobre el volumen de negocios total en el afio anterior), ya que en media el volumen
total es mayor que el del mercado afectado. Esto podria explicarse porque las multas se
imponen en muchos casos a empresas con ventas diversificadas en varios mercados y no
concentradas en el mercado afectado por la infraccion.

Puede observarse que tras el periodo de la CNC se ha registrado una reduccién importante
del valor medio de esta ratio. Por otra parte, no hay una diferencia significativa en los valores
medios de CNMC-1 y CNMC-2 (en ambos casos se encuentra en torno a 3,7 por 100), pero la
mediana es inferior en el caso del periodo CNMC-2, lo que significa que en el periodo més
reciente ha habido un mayor nimero de empresas sancionadas con multas mas reducidas en
relacion con la dimension de la infraccion. En efecto, en este ultimo periodo, el 50 por 100 de
estas multas se encuentran por debajo de un 1,58 por 100 del volumen de negocios del mercado
afectado por la infraccion.

En la Tabla 2.4 se observa que hay algunos valores extremos en comparacion con la media
dado que la maxima sancién del periodo CNC fue del 33,5 por 100 del VNMA correspondiente,
para CNMC-1 fue un 91,6 por 100 y el 73 por 100 en el caso de CNMC-2. Si no se tienen en
cuenta estos tres valores extremos, se puede comprobar en la Figura 2.3 siguiente que los
valores relativos de la mediana se mantienen invariables, mientras que la dispersion entre los
tipos sancionadores aplicados a las deméas empresas de la muestra es en realidad menor en los
dos periodos de la CNMC comparados con los de la CNC. Estos resultados son también
consistentes con la Sentencia del Tribunal Supremo en relacion con la interpretacion correcta
del articulo 63 de la LDC.
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Figura 2.3: Dispersion de la ratio multa/VNMA excluyendo valores extremos (tanto por
ciento)

Fuente: CNMC

La figura siguiente muestra los valores de la ratio multa/VVNMA para las empresas
analizadas, ordenados por fecha de la resolucion. En los casos extremos ya mencionados
anteriormente, el indicador tiene un valor superior a 30 por 100, pero se ha preferido limitar el
rango de valores para que puedan apreciarse mejor las diferencias en la zona inferior del
gréafico.
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Figura 2.4: Ratio multa/VVNMA por empresa (tanto por ciento)

Fuente: CNMC

Como hemos mencionado anteriormente, hasta enero de 2015, las multas superaban con
frecuencia el limite legal maximo del 10 por 100 del volumen de negocios total de la empresa,
debido a que el importe basico de la multa era un porcentaje (entre el 10 por 100 y el 30 por
100) del volumen de negocios del mercado afectado que era elevado en el caso de empresas
monoproducto, incluso una vez descontados los factores mitigantes, en parte también por la
elevada duracion de los carteles. La Sentencia del Tribunal Supremo supuso una modificacion
radical de la metodologia de célculo de sanciones ya que, de acuerdo con ella, la CNMC
introdujo un test de proporcionalidad para empresas multiproducto con unos volumenes de
negocio totales sustancialmente superiores al volumen de negocio del mercado afectado, lo que
llevaba que la multa final calculada como proporciéon del volumen de negocios total fuese
desproporcionada. La Sentencia del Tribunal Supremo también recomienda que el volumen de
negocios del mercado afectado debe tener un papel primordial para asegurar la
proporcionalidad, especialmente en el caso de empresas multiproducto®.

* Los resultados varfan ligeramente cuando usamos valores medios por expediente en lugar de valores por
empresa, es decir, la razon entre la multa media en un expediente y el mercado afectado medio del expediente.
La mediana por expediente es mayor que la mediana por empresa en todos los periodos, pero la mediana para el
periodo CNMC-2 sigue siendo la menor de todas. Sin embargo, debido al valor extremo mencionado
anteriormente, el valor medio de la ratio es casi el mismo para el primer y Gltimo periodo (alrededor del 5 por
100) mientras que la desviacion estandar para el periodo CNMC-2 es la mayor de las tres (6,8 por 100 versus
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En resumen, en este apartado hemos estudiado el nivel y dispersion de las sanciones
impuestas por la Autoridad de Competencia de Espafia durante el periodo 2011 a 2015.
Necesitamos ahora calcular un nivel de sancion teéricamente dptimo para poder cuantificar el
mayor o menor nivel de disuasion de cada sancion realmente impuesta. En la seccion siguiente
realizamos un andlisis cuantitativo del nivel de disuasion de cada sancion impuesta durante el
periodo de referencia.

9. Anadlisis del nivel de disuasion de las multas impuestas por la Autoridad de
Competencia de Espafia

Comparamos ahora las multas efectivamente impuestas con las multas Optimas,
determinadas segun la metodologia expuesta en las tres primeras secciones. Reiteramos que las
sanciones optimas son aquellas que aseguran la proporcionalidad y disuasion.

i. Definicion de variables y escenarios alternativos

Para realizar la comparativa entre sanciones impuestas y sanciones disuasorias optimas
necesitamos primero establecer como calculamos el nivel éptimo de sancion. En el apartado
tercero ya explicamos como calcular la multa disuasoria 6ptima desde varias aproximaciones
y concluimos que el mejor método de calculo mas adecuado a nuestro estudio era el de la multa
Optima global (ODF). Por ello, calculamos la ODF utilizando la expresion siguiente:

nAmn B bi x VNMA

an an

ODF =

Seguiremos ahora dos pasos fundamentales al objeto de calcular las sanciones 6ptimas de
cada empresa infractora. En primer lugar, estimamos el beneficio ilicito nAm, y para ello
necesitamos, por un lado, el volumen de negocio del mercado afectado por la infraccion
(VNMA), el margen de beneficio ilicito bi , que se define por los tres parametros detallados
en el apartado segundo: el margen competitivo m, el sobreprecio como consecuencia del cartel
k y la elasticidad-precio de la demanda ¢. En segundo lugar, es preciso estimar la probabilidad
global de deteccion del cartel, an, para lo que necesitamos la probabilidad anual de deteccion y
la duracion de cada infraccion.

Una vez calculada la sancion éptima analizaremos como evaluar el nivel de disuasion de
las sanciones efectivamente impuestas.

a) Estimacion del beneficio ilicito: escenarios

El primer paso, es estimar un valor razonable del beneficio ilicito que las empresas habrian
podido obtener por su participacion en un cartel. No se conoce el valor de VNMA para algunas
de las empresas sancionadas por la autoridad de competencia espafiola, por lo que limitaremos
nuestro analisis a las empresas incluidas en la base de datos restringida de la que si tenemos
esa informacién. Por otro lado, sélo en contadas ocasiones aparecen en los expedientes valores
especificos para alguno de los tres parametros que necesitamos para cada empresa.

4,5y 2,7). Si excluimos este valor extremo, tanto la media como la desviacion estandar de la ratio en el periodo
CNMC-2 son similares a los del periodo CNMC-1 y menores que en el periodo CNC.
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Como alternativa, se ha considerado razonable utilizar los valores extremos de cada
parametro, segun las estimaciones de la literatura especializada consideradas en el segundo
apartado, con el fin de obtener el rango méas probable en el que se encuentra el beneficio ilicito
de cada empresa ademas del valor medio.

Esto implica que, dependiendo de los pardmetros utilizados para calcular el margen del
beneficio ilicito (valores bajos, medios y elevados), definimos tres escenarios: un escenario
inferior, uno promedio y otro superior. Para cada uno de ellos calculamos el valor de la sancién
Optima disuasoria®.

El escenario inferior est4 basado en un umbral inferior de margen de beneficio ilicito
calculado usando los siguientes valores de los parametros: m = 0,20, k=0,05y, ¢ = -2 y que se
corresponden respectivamente con el mayor mark-up competitivo considerado probable, el
menor sobreprecio impuesto por el cartel y la mayor elasticidad demanda posible. Con estos
valores de los parametros obtenemos un margen de beneficio ilicito bi = 0,030, es decir, un 3,0
por 100 del VNMA, que puede considerarse el minimo dentro de lo probable.

El escenario superior, utiliza un umbral superior del margen de beneficio ilicito que se
calcula usando los siguientes valores de los parametros m = 0,05, k = 0,30 y ¢ = 0, que se
corresponden respectivamente con el menor mark-up probable, el mayor sobreprecio derivado
del cartel, y la menor elasticidad. En este escenario, el margen de beneficio ilicito seria bi =
0,231, o un 23,1 por 100 del VNMA, que puede considerarse el méaximo dentro de lo probable.

Por tanto, el beneficio ilicito de las empresas infractoras se encuentra entre el 3,0 y el 23,0
por 100 del VNMA. Para no basar los resultados en los valores extremos, también se han
realizado los célculos considerando el valor medio del margen de beneficio ilicito, que es el 13
por 100 (bi = 0,13) correspondiente al escenario promedio.

b) Estimacion de la probabilidad global de deteccion

El segundo paso para poder calcular la multa 6ptima es obtener la probabilidad global de
deteccidn, que depende de la probabilidad anual de deteccién y de la duracién de las conductas.
La probabilidad global de deteccion se calcula de forma identica para los tres escenarios.
Teniendo en cuenta las estimaciones del tercer apartado, hemos seleccionado como valor mas
probable de la probabilidad anual de deteccidn en torno al 15 por 100 (a = 0,15) .

La probabilidad global de deteccion an, muestra la probabilidad de que el cartel sea
detectado partiendo de que la infraccidn tiene una duracion de n afios. Como se vio en el tercer
apartado, la expresion general es la siguiente:

ap,=1—-(1-a)"

Si bien la probabilidad global podria calcularse para cada empresa dependiendo de la
duracion de su participacion individual en la conducta (n), para el célculo final de la multa
Optima hemos preferido tomar la probabilidad global de deteccion méaxima de cada expediente.
En la practica, todas las empresas que forman parte de un mismo cértel son detectadas a la vez,

% Ademas, si asumimos que a=1, utilizando valores idénticos de bi podriamos obtener para cada empresa tres
otros valores que forman el intervalo mas razonable, asi como el valor medio de la multa éptima compensatoria.
Sin embargo, estos resultados son menos relevantes para los objetivos de nuestro estudio y, por tanto, no los
hemos incluido en nuestro trabajo.
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por lo que la probabilidad de deteccion que influye es la de las empresas que méas tiempo lleven
participando en la conducta. Es la opcion méas prudente, ya que cuanto mas alta sea la
probabilidad de deteccion menor sera la multa necesaria para disuadir a las empresas.

Por tanto, para una probabilidad anual de deteccion del 15,0 por 100 (« = 0,15), la
probabilidad global de deteccion de cada infraccion oscilaria entre probabilidades anuales por
debajo del 15 por 100 para duraciones inferiores a los doces meses, y una probabilidad global
que se iria acercando al 100 por 100 para una duracion suficientemente grande. Por ejemplo,
una duracién de 10 afios tendria una probabilidad global de deteccidn ligeramente superior al
80 por 100, y para una infraccion de quince afos la probabilidad global superaria el 91 por 100.

c) Ratio de disuasién

Una vez establecidos los valores de los parametros y escenarios en las dos etapas
anteriores, nos centramos ahora en el calculo de la ratio de disuasion para evaluar el nivel de
disuasion de las sanciones impuestas por la autoridad nacional de competencia entre 2011 y
2015.

Esta ratio se calcula utilizando la multa realmente impuesta a cada empresa y el valor de
la multa éptima disuasoria para la misma empresa asociada a los tres escenarios descritos
anteriormente (inferior, promedio y superior):

Multa impuesta

Ratio de disuasion = —
Multa éptima
El cociente sera igual a 1 cuando la multa impuesta por la autoridad haya sido igual a la
multa éptima, serd mayor que 1 cuando la multa haya superado la sancion 6ptima, y no llegara
a la unidad cuando la multa impuesta no alcance ese nivel de referencia.

Los tres escenarios son utilizados para estudiar si las multas impuestas por la autoridad de
competencia espafiola en los Gltimos cinco afios han estado por encima o debajo de los valores
ODF de referencia, lo que es equivalente a determinar si son suficientemente disuasorias o no.
De todas formas, para descartar cualquier sesgo, de cara a las conclusiones finales se ha optado
por utilizar como valores de referencia las sanciones éptimas calculadas en el escenario inferior
(que corresponde al umbral inferior de margen de margen de beneficio ilicito 3 por 100) y del
escenario promedio (que corresponde al valor medio del margen de beneficio ilicito 13 por
100), mientras que se ha considerado que el limite superior del intervalo (con el umbral superior
del margen de beneficio ilicito 23 por 100) resulta menos til para valorar con caracter general
el carécter disuasorio de las sanciones.

A continuacion, se presentan los resultados de comparar las sanciones impuestas por la
autoridad espafiola de competencia entre 2011 y 1015 con las sanciones éptimas.

ii. Niveles de disuasion en el escenario inferior

Mostramos a continuacion la comparativa con el valor minimo de referencia de la sancion
Optima, obtenido a partir de un margen de beneficio ilicito del 3,0 por 100.

La Tabla 2.5 resume el valor del cociente entre las multas impuestas en esos cinco afios y
la sancion disuasoria minima de referencia en cada caso, agrupados por los periodos definidos
previamente (CNC, CNMC-1 y CNMC-2). Las primeras dos columnas indican el nimero de
empresas analizadas en cada subperiodo y el valor medio de la ratio; en las columnas siguientes
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se resumen los resultados de las empresas con una ratio mayor o igual que uno, y los de las que
tienen una ratio menor que uno.

Tabla 2.5: Escenario inferior. Ratio multa impuesta / multa disuasoria 6ptima (umbral
minimo de bi=3 por 100)

TOTAL >1 <1
Valor n° de Valor n° de % del Valor n° de % del
medio  empresas | medio  empresas total medio  empresas total
CNC 0,60 338 1,48 69 204 0,38 269 79,6
CNMC-1 1,03 97 2,11 34 351 0,44 63 64,9
CNMC-2 0,52 229 1,83 31 13,5 0,31 198 86,5
Total 0,64 664 1,72 134 20,2 0,36 530 79,8

Fuente: CNMC

La interpretacion de los datos no es complicada, pero requiere prudencia a la hora de sacar
conclusiones sobre el grado de disuasion de las multas. Como se ha indicado, un valor del
cociente inferior a uno implica que la sancién efectivamente impuesta a esa empresa fue
inferior a la sancién disuasoria 6ptima minima de referencia. Partiendo de esta consideracion,
en general, puede concluirse que los valores inferiores a uno indican cierta falta de disuasion
(“under deterrence”), en mayor medida cuanto mas alejados de la unidad se encuentren los
valores de la ratio. Por el contrario, una ratio de disuasion superior a uno significa que la
sancion es excesivamente disuasoria (‘“overdeterrent”) y que a mayor ratio mayor capacidad
disuasoria de la sancion.

El valor medio total de la ratio para todo el periodo es de 0,64, lo que implica que las
multas impuestas entre enero 2011 y diciembre de 2015 han estado de media un 36 por 100 por
debajo del nivel disuasorio 6ptimo. Lo que es mas relevante, en torno a un 80 por 100 de las
empresas han obtenido valores inferiores a uno, y el valor medio de la ratio para ese
subconjunto es de 0,36, por lo que las multas impuestas a este grupo de empresas han estado
de media un 64 por 100 por debajo de la sancion disuasoria éptima.

La proporcion de empresas por debajo de uno varia entre los distintos subperiodos: el mas
alto es en el de CNMC-2 (tras la sentencia del Tribunal Supremo), con més del 86 por 100 de
las sanciones no disuasorias, muy proximo al del periodo CNC, con casi el 80 por 100, mientras
que en el periodo CNMC-1 se registré la proporcion minima de sanciones no disuasorias, en
torno al 65 por 100 de los casos. En los tres periodos, el valor medio de la ratio refleja que las
sanciones impuestas estan de media muy por debajo del nivel sancionador éptimo minimo, ya
que suponen entre el 31 por 100 y el 44 por 100 de ese nivel de referencia.

Debemos recordar no obstante, que estos resultados corresponden con el escenario inferior,
esto es aquel que utiliza ratios de disuasion calculados con margen de beneficio ilicito del
escenario inferior (3%). Esperamos que en el escenario promedio, aumente el nivel de
disuasion en aquellos casos por debajo del nivel éptimo y disminuya en aquellos casos por
encima del nivel 6ptimo.
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La Figura 2.5 representa graficamente los valores de la ratio para todas las empresas
sancionadas durante el periodo comprendido entre 2011 y 2015, ordenadas por fecha de
resolucidn, separando entre los periodos CNC, CNMC-1 y CNMC-2 e identificando los valores
correspondientes a cada subperiodo con un color diferente®®.
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Figura 2.5: Escenario inferior: Ratio Multa impuesta / Multa Optima (bi=3 por 100)

Fuente: CNMC

Se ha incluido una linea horizontal donde el valor de la ratio “multa efectiva/multa
disuasoria Optima” es igual a la unidad para facilitar la interpretacion de los resultados. Los
puntos muestran los valores de la ratio para cada empresa. Se observa de la figura que el 80
por 100 del total se encuentran por debajo de esa linea de referencia. Ahora que estudiamos la
ratio por empresas, se percibe con claridad el riesgo de afirmar que todas las empresas por
debajo de la linea de referencia fueron sancionadas de manera insuficiente, aunque ese riesgo
se ve atenuado al considerar que se trata del valor minimo de la sancion disuasoria éptima.

iii. Niveles de disuasion en el escenario promedio

Pasamos a continuacion a comparar las sanciones impuestas por la autoridad de
competencia espafiola con el valor medio de referencia de la sancion disuasoria 6ptima, que se
ha calculado utilizando un margen de beneficio ilicito igual al 13 por 100.

La Tabla 2.6 muestra las ratios que son el resultado de calcular la ratio entre las multas
impuestas y el valor medio de la sancién disuasoria de referencia en cada caso. Los resultados
se presentan agrupados en los subperiodos habituales.

* para facilitar su lectura, se ha omitido el valor extremo correspondiente al expediente S/0428/12 Palés, Palets
Penedés, aunque si esta incluido en las tablas
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Tabla 2.6: Escenario promedio: Ratio multa impuesta / multa disuasoria 6ptima (bi=13%o)

TOTAL >1 <1
Valor n° de Valor n° de % del Valor n° de % del
medio  empresas | medio  empresas total medio  empresas. total
CNC 0,14 338 - 0 0,0 0,14 338 100,0
CNMC-1 0,24 97 6,21 1 1,0 0,17 96 99,0
CNMC-2 0,12 229 - 0 0,0 0,12 229 100,0
Total 0,15 664 6,21 1 0,2 0,14 663 99,8

Fuente: CNMC

La interpretacion de los datos es andloga a la realizada en la Tabla 2.5. De nuevo, una ratio
disuasoria inferior (superior) a la unidad significa que la multa impuesta es menor (mayor) que
la multa disuasoria 6ptima y, por tanto, muestran una falta de capacidad disuasoria 0 una
disuasion excesiva. No obstante, el valor de la multa optima disuasoria es mayor para cada
empresa que en el escenario inferior porque ha sido calculada con un margen de beneficio
ilicito de un 13 por 100 en lugar del 3 por 100 del escenario bajista.

Como era de esperar, en este escenario promedio, el volumen de sanciones por debajo del
nivel disuasorio es significativamente mayor comparado con el escenario bajista. A pesar de
ello, los resultados no dejan de ser llamativos. A excepcion de un caso extremo, todas las
empresas han obtenido valores inferiores a uno, y el valor medio de la ratio “multa
impuesta/multa disuasoria Optima” para ese subconjunto es de 0,14, lo que significa que las
multas impuestas a este grupo de empresas han estado de media un 86 por 100 por debajo de
la sancion disuasoria Optima. El valor medio de la ratio de disuasion varia ligeramente entre
los distintos subperiodos, siendo ligeramente mas elevado en CNMC-1 (17 por 100 del nivel
de referencia) que en CNC (14 por 100) o CNMC-2 (12 por 100).

La Figura 2.6 representa graficamente los valores de la ratio de disuasion para todas las
empresas sancionadas en el periodo 2011 a 2015 ordenadas por fecha de resolucién. De nuevo,
se han separado los resultados entre CNC, CNMC-1 y CNMC-2 y se han identificado los
valores correspondientes a cada periodo con un color diferente.

También en este caso se ha incluido una linea horizontal donde el valor de la ratio “multa
efectiva/multa disuasoria optima” es igual a la unidad para facilitar la interpretacion de los
resultados. Como se ha dicho, todas las sanciones —a excepcion del valor extremo mencionado—
se encuentran por debajo de esa linea de referencia. Lo que es méas importante, méas del 90 por
100 de las sanciones estan por debajo de la ratio de disuasion igual a 0,4, lo que implica que la
gran mayoria de las sanciones no llegan siquiera al 40 por 100 del valor medio de la sancion
disuasoria optima.
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Figura 2.6: Escenario promedio: ratio multa impuesta / multa disuasoria 6ptima (bi=13%b)

Fuente: CNMC

No es necesario incluir una nueva tabla para comprender que en el escenario superior, que
utiliza el limite superior de la sancion disuasoria 6ptima con un margen de beneficio ilicito
igual a 23 por 100, todas las sanciones (a excepcion del valor extremo) se encuentran muy por
debajo de la linea de referencia.

En concreto, el valor medio de la ratio de disuasion para las empresas analizadas es 0,08,
por lo que las multas impuestas a este grupo de empresas han estado de media un 92 por 100
por debajo de la sancidn éptima. El valor promedio de la ratio varia sélo ligeramente entre los
distintos subperiodos. En este caso, mas del 90 por 100 de las sanciones estan por debajo del
ratio de disuasioén igual a 0,2, lo que implica que la gran mayoria de las sanciones no llegarian
siquiera al 20 por 100 del valor medio de la sancion disuasoria éptima.

En conclusion, basandonos en los resultados expuestos, y sin entrar en los diversos motivos
que pueden explicarlos, puede afirmarse que, lejos de imponer multas desproporcionadas, la
politica sancionadora de la autoridad de competencia espafiola —en cualquiera de las fases
descritas— ha sido en general poco disuasoria en los cinco afios analizados.

10. Conclusién

En sintesis, en este articulo se realiza desde un punto de vista econdmico un analisis de la
capacidad disuasoria de las multas impuestas por la autoridad de competencia espafiola durante
los afios 2011 hasta 2015. Tedricamente, las multas deberian tener una capacidad
suficientemente disuasoria, no solo para las empresas efectivamente sancionadas sino para
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desincentivar también a otras de realizar conductas anticompetitivas. Sin embargo, no es ese el
resultado obtenido en este articulo empirico.

El trabajo realizado comienza con la recopilacion de todos los expedientes que suponen
infracciones al articulo 1 de la LDC durante los ultimos cinco afios de los que se dispone de
todos los datos necesarios. Los expedientes se agrupan en tres periodos teniendo en cuenta los
cambios institucionales ocurridos asi como la Sentencia del Tribunal Supremo de enero de
2015. El primer periodo se denomina periodo CNC, y comprende el periodo entre enero de
2011 y octubre de 2013, el segundo periodo o periodo CNMC-1, entre Octubre de 2013 y 29
de enero de 2015 y el Gltimo periodo o periodo CNMC-2, comprendido entre el 30 de enero y
31 de Diciembre de 2015. No obstante, los datos en valores monetarios de las sanciones
recopilados no son suficientes para realizar una comparativa entre multas impuestas en
diferentes expedientes y empresas, por lo que se ha optado por ponderarlas por dos variables
sustitutivas del tamafio de la empresa sancionada, el volumen de negocio total de la empresa y
el volumen de negocio de la empresa en el mercado afectado. Los resultados muestran que las
multas impuestas durante el periodo CNMC-2, ponderadas por cualquiera de los volimenes de
negocio, son en promedio inferiores y méas concentradas que en los periodos anteriores.

Sin embargo, este analisis no permite evaluar el nivel disuasorio de cada sancion impuesta.
Para ello, los autores realizan una revision de la literatura sobre sanciones Optimas, y a partir
de una férmula tedrica, calculan la sancion éptima de cada empresa basada en una estimacion
prudente del beneficio ilicito por participar en un cartel y medida como un porcentaje del
volumen de negocios de la empresa en el mercado afectado. Este porcentaje depende de tres
parametros: el mark-up competitivo, el sobreprecio derivado del cartel y la elasticidad precio
de la demanda. El beneficio ilicito se divide por la probabilidad de deteccion de una infraccion,
que se utiliza para medir la estabilidad interna de los carteles y aumenta con la duracién de los
carteles.

Una vez disponemos de la sancién éptima tedrica la comparamos con las sanciones
efectivamente impuestas con el fin de evaluar la capacidad disuasoria de cada sancion. Para
realizar esta comparativa, los autores construyen tres escenarios de la multa 6ptimay de la ratio
de disuasion (multa impuesta / multa 6ptima) utilizando valores de los parametros extremos y
promedios. El escenario inferior esta basado en un margen de beneficio ilicito de un 3 por 100,
el escenario promedio basado en un margen de un 13 por 100 y el escenario superior basado
en un margen de un 23 por 100. Los resultados de la comparacion son sorprendentes para los
tres periodos descritos arriba: en el primer escenario, con un umbral de multa 6ptima baja, el
80 por 100 de las multas impuestas por la autoridad de competencia de Espafia entre 2011 y
2015 se encuentran un 64 por 100 por debajo del minimo nivel disuasorio optimo. En el
segundo escenario, mas del 90 por 100 de las multas impuestas no alcanzan ni el 40 por 100 de
la multa optima disuasoria promedio, mientras que en el tercer escenario la mayoria de las
empresas sancionadas no llegan ni al 20 por 100 de la multa disuasoria promedio. Ademas, en
los tres periodos los valores medios de aquellas por debajo del nivel disuasorio 6ptimo no son
significativamente diferentes, especialmente en el escenario promedio. En conclusion, teniendo
en cuenta que en el primer escenario se ha utilizado un margen de beneficio ilicito muy
reducido y, por tanto, una la multa éptima disuasoria exigua, parece evidente que la politica
sancionadora de la autoridad de competencia espafiola no ha sido suficientemente disuasoria
en cualquiera de los tres periodos analizados.
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En cualquier caso, y con respecto a las posibles lineas de investigacion futuras, el estudio
presentado puede ser extendido en varios aspectos que no han sido incluidos en el mismo.
Como ya se ha mencionado anteriormente, Espafia y otros paises de la UE, ademéas de la
Comision Europea, han fijado un maximo legal para las sanciones que pueden imponer las
autoridades de competencia, que en Espafia ha sido fijado en el 10 por 100 del volumen de
negocio total de la empresa en el afio anterior a la imposicion de la sancion. Este limite puede
ser usado posteriores estudios para refinar el analisis de disuasion de las sanciones de
competencia en Espafa. Por otro lado, se han utilizado valores de los parametros generalmente
aceptados para calcular la sancion éptima disuasoria en diferentes escenarios. No obstante,
estos valores pueden no ser suficientemente precisos para cada empresa, por lo que una via
para ampliar el estudio podria ser encontrar valores individualizados para cada empresa o al
menos a nivel sectorial.

No hay que olvidar tampoco que existen otras medidas a disposicion de las autoridades de
competencia que también tienen una capacidad disuasoria significativa, como la imposicién de
sanciones a directivos o gerentes, de reciente uso en Espafia, o criminalizando las infracciones
de competencia, ademas de incrementar la probabilidad de deteccién a través de un mejor
disefio los programas de clemencia o dedicando mas recursos a las autoridades de competencia
para aumentar su capacidad investigadora.
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Capitulo 3: Analisis comparativo de los métodos de determinacion de
sanciones de competencia a través de las resoluciones de recalculo

Articulo publicado:

- Garcia-Verdugo, J., Viejo, A., y Merino, C., (2018), Analisis comparativo de los métodos
de determinacion de sanciones de competencia a través de las resoluciones de recélculo,
en Cases, L. (dir.): Anuario de la competencia 2017, pp. 351-374. Fundacion ICO -
Universitat Autonoma de Barcelona - Ed. Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales.”

1. Resumen

La reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre sanciones de competencia, iniciada
en enero de 2015, ha obligado a la CNMC a modificar la metodologia de célculo de las
sanciones a partir de ese momento, asi como a recalcular —en ejecucién de algunas de estas
sentencias— las multas que habian sido fijadas utilizando el método de célculo previsto en la
Comunicaciéon de multas publicada por la CNC en 2009. Los casos en los que ha habido
recalculo de la sancién con una metodologia diferente nos permiten establecer una adecuada
comparacion entre las sanciones obtenidas mediante el anterior método de calculo y el utilizado
actualmente.

2. Introduccién

La metodologia de célculo de sanciones por infracciones de la normativa de defensa de la
competencia, tanto de la Comision Nacional de la Competencia (CNC) hasta octubre de 2013
como, posteriormente, de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC),
se basaba en la Comunicacién sobre la cuantificacion de sanciones de febrero de 2009%, que
establecia unas pautas muy similares —aunque no totalmente idénticas— a las recogidas en las
Directrices de la Comisién Europea®.

Esta Comunicacion establecia el calculo de sanciones en tres etapas. En primer lugar, se
determinaba el importe bésico de la sancién, que se situaba entre un 10 por 100 y un 30 por
100 del volumen de ventas afectadas por la infraccion teniendo en cuenta la gravedad y
duracion de la misma, asi como los demas criterios para la determinacion del importe de las
sanciones previstos en el articulo 64.1 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa de la
Competencia (en adelante, LDC). A estos efectos, el volumen de ventas afectado era la suma
ponderada de las ventas obtenidas por cada empresa infractora en el mercado afectado durante
el tiempo en que la infraccion hubiese tenido lugar, donde los pesos aplicados a la facturacion

! Disponible en: https://anuariocompetencia.fundacionico.es/s/anuario/item/2037

* Comunicacion de 6 de febrero de 2009, de la Comision Nacional de la Competencia, sobre la cuantificacion
de las sanciones derivadas de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia y de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea.

* Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacidn del articulo 23, apartado 2, letra a), del
Reglamento (CE) n° 1/2003 (2006/C 210/02).
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en cada afio de infraccion eran decrecientes a medida que aumentaba la distancia con el
momento de imposicion de la sancion.

En segundo lugar, el importe bésico se veia incrementado o reducido por un coeficiente de
ajuste, en funcion de las circunstancias agravantes o atenuantes. Asi, la aplicacion de cada una
de estas circunstancias aumentaba o reducia el importe basico entre un 5 por 100 y un 15 por
100.

Por Gltimo, la Comunicacion sefialaba que si la multa derivada de los dos pasos anteriores
superaba el limite maximo del articulo 63 de la LDC que fuera aplicable (1 por 100 del volumen
de negocios total para las leves, 5 por 100 para las graves y 10 por 100 para las muy graves),
el importe de la sancion debia ser reducido hasta dicho limite maximo, que se entendia como
un umbral de nivelacién para asegurar la continuidad de las empresas infractoras.

La CNMC (siguiendo la practica de su antecesora, la CNC) entendia que el articulo 63 de
la LDC establece un limite maximo para las sanciones expresado como un porcentaje del
volumen de negocios total de la empresa, que se entendia como una medida de su capacidad
de pago, mientras que la multa se fijaba en funcion de los criterios del articulo 64,
especialmente la dimension del mercado afectado por la infraccién. Sin embargo, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, a partir de la Sentencia de 6 de marzo
de 2013 en el caso Vinos de Jerez’?, comenzd a cambiar su interpretacion del articulo 63 de la
LDC, en contra de la préactica de la CNMC y de su propia interpretacion hasta ese momento.
La Audiencia Nacional comenz6 a interpretar que la expresion “volumen de negocios total”
del articulo 63 debia entenderse como “volumen de negocios total en el mercado afectado por
la infraccion” y no como el volumen resultante de todas las actividades de la empresa. Por otro
lado, la Audiencia Nacional defendia que los limites establecidos en el articulo 63 debian
entenderse como el limite superior de un arco sancionador y no como un “umbral de
nivelacion” que operase ex post en caso de que la sancion resultante superase tal porcentaje.
Por tanto, la Audiencia Nacional reducia las multas u obligaba a la CNMC a recalcularlas, por
lo que la CNMC recurri6 estas sentencias al Tribunal Supremo cuando era posible. A principios
de 2015 habfa més de 16 recursos de casacion pendientes de resolucion”.

El 29 de enero de 2015 el Tribunal Supremo dictd una sentencia” —seguida,
posteriormente, de otros pronunciamientos en el mismo sentido— que resolvié la disputa
interpretativa entre la autoridad de competencia y la Audiencia Nacional, y obligé a abandonar
la metodologia establecida por la Comunicacién de multas, sentando las bases de una nueva
metodologia, que se ha venido aplicando desde febrero de 2015.

" Si bien el parrafo 19 de la Comunicacién de 2009 establecia que la multa no podria ser inferior al beneficio
ilicito obtenido por la empresa infractora como consecuencia de su participacion en la infraccion, cuando fuese
posible calcularlo, en la practica la autoridad de competencia se limitaba a comprobar que la sancién se situase
por debajo del limite legal.

" Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta) de 6 de marzo de
2013, recurso nim. 619/2010, en relacion con el expediente S/0091/08, Vinos Finos de Jerez.

"Vid. Garcia-Verdugo y Diez-Estella (2015).

" Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 29 de enero de 2015, recurso
nam. 2872/2013, en relacion con el expediente S/0269/10, Transitarios 2.
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Esta sentencia interpreta el articulo 63.1 de la LDC de la siguiente manera, sentando asi
los criterios que sirven de base para el nuevo método:

El 10 por 100 al que se refiere la ley no debe interpretarse como un limite extrinseco que
se aplica a posteriori, una vez calculada la sancion, ya que esta practica genera un sesgo al alza
al situarse muchas multas en el 10 por 100 del volumen de negocios total de la empresa. Segun
el Tribunal, este 10 por 100 constituye el limite superior de un arco sancionador dentro del cual
se situara la multa en funcion de la gravedad de la conducta. EI 10 por 100, por tanto, debe
quedar reservado a las infracciones méas graves.

El volumen de negocios al que se refiere el articulo 63.1 de la LDC debe entenderse como
el volumen de negocios total de la empresa infractora. Esto es, en todas las actividades
econdmicas en las que la empresa participe, independientemente de cudl sea el mercado de
producto y geogréafico afectado por la infraccion.

El Tribunal Supremo insiste en la importancia —y reconoce la dificultad de esta tarea— de
conseguir equilibrar la necesaria proporcionalidad con el imprescindible caracter disuasorio de
las sanciones. La sentencia exige a la CNMC considerar la dimension de la concreta infraccion
como una referencia necesaria para asegurar la proporcionalidad de las multas, especialmente
en el caso de las empresas “multiproducto”, utilizando la terminologia del Tribunal.

Esta Sentencia del Tribunal Supremo y la jurisprudencia posterior en la misma linea, han
obligado a la CNMC a elaborar un nuevo método de determinacion de sanciones a partir de
enero de 2015 de acuerdo con los anteriores criterios.

Este sistema consta de dos fases. En primer lugar, se determina un tipo sancionador
general, basado en la gravedad y caracteristicas generales de la infraccion y aplicable, por tanto,
a todas las empresas que forman parte de la misma. Para ello hay que definir la sancion como
leve, grave o muy grave para precisar si el extremo superior del arco sancionador aplicable es
del 1 por 100, 5 por 100 o 10 por 100 del volumen de negocios total. En segundo lugar, se
realiza una valoracion individual de la conducta de cada una de las empresas infractoras que se
traduce en un aumento del tipo sancionador general.

Para la determinacién del tipo sancionador general, se tienen en cuenta, de acuerdo con el
articulo 64 de la LDC, la dimensidon y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion
(64.1.a), la cuota de mercado de la empresa 0 empresas responsables (64.1.b), el alcance de la
infraccion (64.1.c), la duracion de la infraccion (64.1.d), el efecto de la infraccion sobre los
derechos y legitimos intereses de los consumidores y usuarios 0 sobre otros operadores
economicos (64.1.e) y los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la infraccion
(64.1.1). El tipo sancionador determinado a partir de estos criterios es aplicado a todas las
empresas infractoras por igual, ya que refleja elementos generales de la conducta.

Una vez determinado el tipo sancionador general, se individualiza en funcion de la efectiva
participacion de cada empresa en la conducta. Para ello, se tiene en cuenta el volumen de
negocios de cada empresa sancionada en el mercado afectado durante la infraccién (en
adelante, VNMA\), que viene determinado por la duracion e intensidad de la participacion de
cada una de ellas en la conducta.

Sumando el VNMA aportado por todas las empresas, se obtiene el total del volumen de
negocios afectado por la infraccion, a partir del cual se calcula la cuota de participacion de cada
infractora en la conducta, es decir, la proporcion del VNMA de cada empresa sobre el total de
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la facturacion en el mercado afectado por la conducta. Como se ha dicho, el VNMA depende
tanto de la duracion de la conducta acreditada para cada empresa como de la intensidad de su
participacion, por lo que constituye un buen criterio de individualizacién de la sancion.

Para que la sancion respete la efectiva dimension de la conducta, se considera que aquellas
empresas que tengan una cuota de participacion mas elevada mereceran un reproche
sancionador mayor, por lo que se les incrementara el tipo sancionador general en mayor
proporcion.

Por otra parte, en esta fase de individualizacion se valoran también las circunstancias
agravantes o atenuantes que, en su caso, puedan concurrir (articulo 64.1.g de la LDC), que se
hayan especificadas respectivamente en los apartados 64.2 y 64.3.

Siguiendo la citada Sentencia del Tribunal Supremo, el conjunto de factores expuestos
anteriormente permite concretar, dentro de la escala sancionadora que discurre hasta el 1 por
100, 5 por 100 o 10 por 100 del volumen total de negocios, la valoracion de la densidad
antijuridica de la conducta. De este modo, se fija el tipo sancionador que corresponde imponer
a cada una de las empresas de acuerdo con la gravedad y caracteristicas de la conducta, y de su
participacion en ella.

Una vez determinado el tipo sancionador total en estas dos fases, se realiza una ultima
comprobacion de proporcionalidad ya que, aunque el tipo sancionador sea adecuado a las
caracteristicas de la conducta y a la participacion de cada empresa en la infraccion, si se aplica
al volumen de negocios total de las empresas multiproducto —es decir, empresas que presentan
una elevada proporcion de su actividad fuera del mercado afectado— la sancion resultante
podria ser desproporcionada respecto de la concreta dimension de la infraccion.

De acuerdo con la teorfa de la multa 6ptima’, para valorar la proporcionalidad de las
sanciones es necesario realizar una estimacion del beneficio ilicito que cada entidad infractora
podria haber obtenido de su participacion en la conducta bajo supuestos muy prudentes, y
aplicarle un factor incremental por motivo de disuasion”. La cifra estimada representa el limite
por encima del cual una sancion se debe considerar desproporcionada en relacién con la
efectiva dimension de la conducta. Por tanto, en caso de que la sancién en euros obtenida al
aplicar el tipo sancionador al volumen de negocios total de la infractora resulte en una multa
superior al limite de proporcionalidad para dicha empresa, la multa debera reducirse hasta
igualar este limite. En cambio, si la sancién en euros que se deriva del tipo sancionador total
es inferior al valor de referencia estimado, significa que no hay dudas sobre su proporcionalidad
y, por tanto, no es necesario realizar ningln ajuste.

Interesa mencionar que, después de bastantes meses de aplicacion del nuevo sistema de
determinacién de multas, varias sentencias recientes de la Audiencia Nacional han confirmado

" Vid. Garcia-Verdugo et al. (2017).

" Estos supuestos se refieren a diversos parametros econdmicos necesarios para determinar el margen de
beneficio ilicito, entre otros el margen de beneficio de las empresas en condiciones de competencia, la subida de
los precios derivada de la infraccién y la elasticidad-precio de la demanda en el mercado relevante. Cuando es
posible, los valores de los parametros utilizados se basan en datos de las propias empresas infractoras, o en
bases de datos publicas referidas al mercado relevante, como la base de datos de las ratios sectoriales de
sociedades no financieras del Banco de Espafia (http://app.bde.es/rss_www/Ratios).
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por primera vez la nueva metodologia, dos de ellas en relacion una resolucién sancionadora
original® y otra sobre una resolucién de recéalculo”.

Los efectos de este nuevo método de determinacion de sanciones han suscitado cierta
controversia en sentidos opuestos. Por un lado, algunas empresas o sus representantes legales
critican que el nuevo sistema genera sanciones mas elevadas que las que se obtenian mediante
el antiguo método; al mismo tiempo, algunos expertos en politica de competencia —sobre todo
académicos— critican a la CNMC por estar reduciendo las sanciones y, por tanto, disminuir su
efecto disuasorio. A veces ambas criticas se producen simultaneamente sobre una misma
resolucion sancionadora, lo que no deja de llamar la atencion, por lo que se hace
particularmente necesario realizar una comparacion rigurosa que permita aclarar este debate.

Afortunadamente, este nuevo método no se ha utilizado solo para la determinacion de
sanciones en resoluciones originales posteriores al 29 de enero de 2015. La Audiencia Nacional
y el Tribunal Supremo han anulado también diversas resoluciones exclusivamente en lo que se
refiere a la cuantia de la multa por emplear el sistema previsto en la Comunicacion de 2009, y
han ordenado el recélculo de las sanciones utilizando el nuevo método.

Estas sentencias, que confirman la valoracion realizada por la Autoridad de competencia
pero que ordenan el recalculo con los criterios de la nueva jurisprudencia del Tribunal
Supremo, constituyen el mejor campo de comparacion de los dos métodos de determinacion
de sanciones, tanto en lo que se refiere a su capacidad disuasoria como a sus efectos
diferenciales segun el tipo de entidades sancionadas. En efecto, en el marco de las resoluciones
de ejecucion de sentencias de recélculo se ha aplicado el nuevo método de determinacién de
sanciones a la misma infraccién que fue sancionada por la resolucién original segun la
Comunicacién de sanciones de 2009. Cualquier comparaciéon de los dos métodos que se
refiriera a casos diferentes no permitiria extraer resultados concluyentes, porque podria variar
el tipo de infraccion, su gravedad, las caracteristicas del mercado afectado, su dimension, y el
resto de criterios del articulo 64 de la LDC que se tienen en cuenta para la fijacion de la multa.

Con el fin de comparar los dos métodos de determinacion de sanciones, los Unicos
recalculos relevantes son aquellos que han tenido que realizarse Unicamente porque el sistema
de fijacion de la sancidn utilizado originalmente ha sido anulado. Es decir, no se han tenido en
cuenta en este trabajo aquellos recalculos en los que los tribunales han obligado a modificar
alguna otra circunstancia ademas del sistema de determinacion, como pueden ser la duracion
de la conducta, su gravedad, la definicion del mercado afectado, o cualquier otro elemento
relevante para la cuantificacion de la sancion.

El resto de este trabajo se estructura como sigue. En primer lugar, se analizan los datos
disponibles de cada expediente que ha sido objeto de recalculo; posteriormente se realiza un
sencillo andlisis descriptivo de estos datos acompafiado de algunas ratios con el objetivo de
comparar el nivel de las multas originales con las resultantes del recalculo con la nueva

" Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta) de 20 de marzo
de 2018, recurso num. 374/2016, y Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Sexta) de 6 de abril de 2018, recurso nim. 363/2016, ambas en relacion con el expediente S/0504/14,
AlO.

" Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn Sexta) de 19 de marzo
de 2018, recurso num. 751/2015, en relacion con el expediente S/0091/08, Vinos finos de Jerez.
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metodologia sancionadora; finalmente, se estudian los motivos que pueden explicar las
diferencias entre las sanciones derivadas de uno y otro sistema sancionador, y en concreto se
destaca la importancia de la caracterizacion de las empresas como monoproducto o
multiproducto para la determinacién de las sanciones.

3. Recalculos realizados por el consejo de la CNMC desde 29 de enero de 2015 hasta el
31 de diciembre de 2017

Una vez detallados los dos sistemas de determinacién de sanciones, en los siguientes
apartados se recogen todas las resoluciones de recalculo de sanciones aprobadas por el Consejo
de la CNMC después del 29 de enero de 2015 y hasta el final de 2017, que permiten comparar
el sistema antiguo de calculo contenido en la Comunicacion de sanciones de 2009 y el sistema
nuevo, establecido —como se ha dicho— a partir de los criterios expuestos por el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 29 de enero de 2015.

A continuacidn, se analizan las multas impuestas en la resolucion que finaliza el expediente
sancionador original (en adelante, resolucion original) con las multas impuestas a las mismas
empresas tras el recalculo de la sancion y antes de la aplicacién, en su caso, del principio de
prohibicion de reformatio in peius. Como es sabido, este principio prohibe que los tribunales
que resuelvan un recurso impongan una pena mas elevada que la que fue fijada en la resolucion
original. Por tanto, en sus recalculos la CNMC esta obligada a imponer una sancién menor o
igual que la que fue aplicada originalmente, de modo que cuando el nuevo método genera una
multa superior a la inicial, se impone de nuevo la multa original. Sin embargo, en este estudio
tendremos en cuenta Unicamente la multa que habria sido impuesta en caso de no existir esta
prohibicion, es decir, la obtenida mediante el método actual de determinacion de sanciones,
que es la Unica que permite realizar una comparacion adecuada.

i. Informacion recogida por expediente

Se han recopilado todas las empresas cuyas sanciones han sido objeto de recélculo, segln
los criterios expuestos anteriormente. Debe tenerse en cuenta que en algunos expedientes no se
han recalculado las sanciones de todas las infractoras, ya que las sentencias se refieren a
empresas y no a expedientes en conjunto. Por este motivo, los datos se recogen por empresas
y no por expedientes.

En total se trata del recélculo de las sanciones de 71 empresas, que pertenecen a 22
expedientes. De cada una de ellas se ha recopilado la siguiente informacion:

a) Empresas infractoras y expediente al que pertenecen: nombre de la empresa y
referencia del expediente en el que fue sancionada.

b) Duracién: duracion en meses de la participacion de cada empresa en la conducta
ilicita sancionada.

c) Sancidn original y sancion recalculada: en primer lugar, la cuantia en euros de
la sancién que aparece en la resolucion original de la CNC o CNMC. En
segundo lugar, la cuantia de la sancion recalculada con la nueva metodologia,
pero antes de la aplicacion de la prohibicién de reformatio in peius en aquellos
casos en los que la multa final supera a la original.
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d) Volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA): volumen de facturacion
de las entidades infractoras en el mercado afectado por la infraccion. Para cada
una se incluye la suma de la facturacién de cada afio que dura la infraccion, a
diferencia de lo previsto en la Comunicacion de multas de la CNC, como se ha
explicado anteriormente.

e) Volumen de negocios total (VNT) del afio inmediatamente anterior a la
imposicion de la multa: se utiliza el volumen de negocios total de cada entidad,
de acuerdo con el articulo 63 de la LDC vy la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, es decir, la cifra de negocios segin aparezca reflejada en las cuentas
anuales de la empresa, sin desagregar por ramas de actividad o areas
geogréficas.

f) Porcentaje que supone la multa en euros sobre el VNT de la empresa, tanto en
la resolucién original como en la de recélculo: como puede observarse, en el
caso de las resoluciones de recalculo este porcentaje es igual al tipo sancionador
total, determinado a partir de los criterios del articulo 64, que se aplica sobre el
volumen de negocios total de la empresa en el afio anterior a la imposicién de
la sancién para obtener la multa en euros.

g) Ajuste de proporcionalidad: la base de datos recoge si en el recalculo de cada
empresa fue necesario ajustar la sancion reduciéndola hasta el limite de
proporcionalidad estimado, por ser éste inferior a la sancion en euros resultante
del tipo sancionador total, asi como la cuantia de dicho limite.

La siguiente tabla muestra los expedientes que se han tenido en cuenta en este trabajo, asi
como el nimero de empresas de cada expediente que fueron recalculadas hasta el 31 de
diciembre de 2017”. Los expedientes aparecen ordenados cronolégicamente segin la fecha de
la primera resolucion de recalculo de cada uno de ellos.

78 . ., , - ,
Para una informacion mas detallada acerca de los datos utilizados, véase el Anexo I.
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Tabla 3.1: Expedientes sancionadores con empresas objeto de resolucién de recélculo

Numero de
gxégg%gf; Nombre del expediente 22}2:5532
recélculo

$/0269/10 Transitarios 2 1
$/0091/08 Vinos finos de Jerez 2
$/0226/10 Licitaciones de carreteras 12
S/0424/12 Notarias de Ceuta 3
S/0018/11 Endesa 1
S/0646/08 Axion/Abertis 1
$/0627/07 Estacion Sur de Autobuses 1
S/0287/10 Postensado y geotecnia 4
S/0179/09 Hormigdn y productos relacionados 2
$/0241/10 Navieras de Ceuta 2 1

588/05 Distribuidores de cine 5
S/0060/08 Sintrabi 1
S/0342/10 Espuma de poliuretano 1
S/0312/10 Carpa Dorada y Club de Variedades Vegetales Protegidas 2
S/0037/08 Compaifiias de seguro decenal 4
S/0402/12 Espuma elastomérica 1
S/0237/10 Motocicletas 6
$/0410/12 Ascensores 2 2
S/0317/10 Material de archivo 2
S/0380/11 Coches de alquiler 10
S/0376/11 Panaderias de Pamplona 6
S/0329/11 Asfaltos de Cantabria 3

ii. Analisis de las multas recalculadas

A continuacion, se muestran una serie de estadisticos descriptivos y diferentes ratios
obtenidos a partir de la informacion de la base de datos, que permiten realizar una primera
comparacion de las sanciones obtenidas originalmente mediante el método de la Comunicacion
de 2009 y las sanciones recalculadas utilizando el nuevo método.
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a) Sanciones en euros

De las 71 multas recalculadas relevantes para este trabajo se obtienen los siguientes datos
que ofrecen una vision general.

Tabla 3.2: Comparacion entre multas originales y recalculadas

Multa NUmero Porcentaje Modificacion media
Original > Recélculo 44 62,0% -44,7%
Recalculo > Original 27 38,0% +69,0%

En la Tabla 3.2 se observa a primera vista que en una clara mayoria de casos (62 por 100)
la sancion recalculada es menor que la sancién original, con una minoracion media de la
sancion de aproximadamente el 45 por 100. Este resultado puede considerarse coherente con
la afirmacion que hace el Tribunal Supremo, en la sentencia que da origen al nuevo método,
acerca del “sesgo al alza” de las sanciones que generaba el sistema anterior.

No obstante, en el resto de los casos (un 38 por 100 nada despreciable) la sancion se
incrementa tras el recélculo, y lo hace en una proporcion mayor, casi un 70 por 100 de media.

Tabla 3.3: Estadisticos descriptivos de las multas originales y recalculadas (€)

Categorias Media Mediana Desylacmn Minimo Maximo
estandar
Original 2.737.918 1.032.455 5.448.020 5.426 27.759.000
Recalculada 2.476.723 870.697 5.819.282 2.704 34.000.000

En la Tabla 3.3 se observa que tanto la media como la mediana son ligeramente inferiores
tras el recalculo de la sancion con el nuevo método, pasando la multa media de unos 2,74
millones de euros a alrededor de 2,48 millones de euros. Esto supone una reduccion de la
sancion media proxima al 10 por 100, mientras que la mediana se reduce algo mas, en torno al
15 por 100. Este comportamiento distinto entre media y mediana se debe a que, en los casos en
los que la sancidn recalculada es menor, esta minoracion es mas pequefia que los incrementos
que se producen en los casos en que la sancidn resultante del recalculo es mayor.

La dispersion de los datos es elevada, con un rango de valores antes del recalculo que
abarca desde 5.426 euros hasta casi alcanzar 27,8 millones de euros. Tras el recélculo la
dispersion es mayor, con una multa minima mas reducida y una multa maxima que supera en
maés de 6 millones a la mayor multa impuesta en aplicacion de la Comunicacién de 2009 en los
expedientes objeto de recalculo. La desviacion estandar es también superior para las sanciones
recalculadas, en torno a un 7 por 100 mas alta.
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b) Comparacion de multas en relacion con el tamafio de la empresa (multa/VNT)

La siguiente tabla refleja el porcentaje que suponen las multas impuestas en relacion con
el volumen de negocios total de la empresa en el periodo anterior a la imposicion de la sancion,
es decir, la proporcién que supone la sancion respecto de la cifra de negocios total de la
empresa. Con el antiguo método de determinacién de sanciones, este porcentaje no era fijado
por la autoridad de competencia, pero es comparable con el tipo sancionador total aplicado a
cada empresa en las resoluciones de recélculo.

Tabla 3.4: Comparacion de estadisitcos descriptivos de la ratio multa/ VNT por empresa (%)

Categorias Media Mediana Desylauon Minimo Maximo
estandar
Original 8,2 6,1 8,9 0,04 41,8
Recalculada 4,1 4,4 2,0 0,13 7,5

La Tabla 3.4 muestra que la media de la ratio multa/VVNT en las resoluciones originales
alcanzaba el 8,2 por 100 del VNT, mientras que esta cifra cae a la mitad (4,1 por 100) al utilizar
la nueva metodologia. Este resultado confirma nuevamente el sesgo al alza que generaba el
sistema de la Comunicacién de 2009, ya que demuestra que muchas de las sanciones fijadas
con el método antiguo se situaban en el extremo superior del arco sancionador.

Llama la atencion que la ratio maxima entre las sanciones originales es de casi un 42 por
100, cuando el maximo legal era —igual que en la actualidad— el 10 por 100 del volumen de
negocios. No es el tnico caso en que el porcentaje supera este limite, y se debe a que el limite
méaximo del articulo 63 de la LDC fue calculado en ocasiones utilizando el volumen de
negocios total del grupo empresarial al que pertenecia la entidad infractora. En este trabajo, se
ha tenido en cuenta mas bien el volumen de negocios total de la empresa efectivamente
sancionada en el expediente, lo que produce en ocasiones valores de la ratio superiores al limite
legal del 10 por 100.

c) Comparacion de multas en relacion con la dimension de la infraccion
(multa/VNMA)

El cociente entre la multa impuesta y la dimension de la infraccion —cuantificada mediante
el volumen de negocios en el mercado afectado por la conducta— proporciona una segunda
variable para comparar las sanciones impuestas en distintos expedientes y a diferentes
empresas, y también es un indicador Gtil para la comparacion entre las sanciones originales y
las recalculadas con el nuevo sistema. La

Tabla 3.5 muestra los estadisticos descriptivos de la ratio de multa / VNMA por empresa
agrupados por multas originales y recalculadas.
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Tabla 3.5: Comparacion de estadisticos descriptivos de la ratio multa /VNMA por empresa

(%)
Tipo Media Mediana Desylacmn Minimo Maximo
estandar
Original 6,5 51 5,2 0,03 25,6
Recélculo 6,1 32 57 0,02 23,0

Los valores de la tabla anterior reflejan la proporcién que supone la multa impuesta
respecto al volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA). En este caso se observa que
la diferencia entre el valor medio de la ratio correspondiente a las sanciones originales y el de
los recélculos es mucho menor que al comparar la ratio de la multa respecto del volumen de
negocios total, si bien los valores correspondientes a las sanciones originales siguen siendo
mas altos (especialmente el valor de la mediana).

Esto quiere decir que, aunque las multas respecto al volumen de negocios total de la
empresa varian de forma considerable entre sanciones originales y recalculadas, representan
una proporcion del volumen de mercado afectado muy similar en ambos métodos. Es decir, el
hecho de que —como se muestra en la Tabla 3.4— la proporcién de la multa respecto del VNT
se reduzca de un 8 por 100 a un 4 por 100 al utilizar el nuevo método de determinacion de
sanciones no quiere decir que las multas sean inferiores en relacion con la efectiva dimension
de la conducta.

4. Factores que explican el incremento o reduccion de las sanciones tras el recalculo: el
caracter multiproducto de las empresas

En la seccion anterior se ha mostrado que el 62 por 100 de las sanciones recalculadas son
inferiores a las originales, mientras que en el 38 por 100 de los casos los recalculos arrojan
cifras superiores a la multa inicial. También se ha puesto de relieve que las sanciones
recalculadas —en euros— son de media un 10 por 100 menores que las originales. Ademas, se
ha observado que en proporcion al tamafio de las empresas las sanciones se han reducido a la
mitad, mientras que solo han bajado ligeramente en proporcion a la dimensién de la infraccion.
Ahora bien, ¢hay algun factor, relacionado con los métodos utilizados, que explique que la
sancion recalculada sea mayor o0 menor que la impuesta en la resolucién original?

Como dijo el Tribunal Supremo en su sentencia, a la hora de determinar las sanciones es
importante tener en cuenta que existen diferentes tipos de empresas segun la diversidad de sus
ramas de actividad en relacion con el mercado afectado por la infraccion. A un lado se sitlan
las empresas que pueden calificarse como monoproducto, que son aquellas que estan activas
sobre todo en un mercado y en las que, por tanto, el volumen de negocios en el mercado
afectado (VNMA) es muy similar a la cifra de negocios total de la empresa. Por otro lado,
encontramos empresas que pueden considerarse multiproducto, y que estan activas en diversas
ramas de actividad, por lo que el VNMA representa una pequefia parte de la cifra de negocios
total de la empresa.
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El método de la Comunicacion de multas de 2009 determinaba la sancion a partir del
VNMA, por lo que en el caso de las empresas multiproducto —con una amplia actividad fuera
del mercado afectado— la sancion resultaba proporcionada a la dimension de la conducta y
simultaneamente adecuada a la capacidad de pago de la empresa medida con su VNT. Sin
embargo, cuando se trataba de empresas monoproducto, con la mayor parte de su actividad en
el mercado afectado, la sancion seguia resultando adecuada a la dimensién de la infraccion
pero, con frecuencia —cuando la infraccién era prolongada y el VNMA elevado—, era excesiva
para la capacidad de pago de la empresa, lo que se traducia en que la sancidén propuesta
superaba el limite del 10% del volumen de negocios total, de forma que era necesario reducir
la sancion finalmente impuesta a este limite legal. Esto generaba el sesgo al alza reprobado por
el Tribunal Supremo en su STS de 29 de enero de 2015.

Por el contrario, con el nuevo método, la aplicacion del tipo sancionador sobre el volumen
de negocios total genera una sancion adecuada para empresas monoproducto, pero puede
resultar en sanciones desproporcionadas cuando se trata de empresas multiproducto. Como
advierte la mencionada sentencia del Tribunal Supremo, en este tipo de empresas “la
evaluacion pormenorizada de la concreta conducta infractora, dentro del sector especifico de
actividad y con arreglo a aquellos criterios, permitira igualmente atender las exigencias del
principio de proporcionalidad (...) tomando en cuenta aquel elemento junto con el resto de los
que se incluye en el articulo 64.1. de la Ley 15/2007”.

Por este motivo, en el nuevo método, una vez determinado el tipo sancionador total que
corresponde a cada empresa en funcion de la gravedad y caracteristicas de la infraccion y de
su participacion en ella, se estima un limite de proporcionalidad que garantice que, cuando las
sanciones en euros derivadas del tipo sancionador se encuentran por debajo de ese limite, las
multas son proporcionadas. Si las sanciones son superiores a este limite, han de ajustarse a la
baja hasta esa cantidad. Esto es lo que ocurre con relativa frecuencia en el caso de empresas
con una amplia actividad fuera del mercado afectado. Es decir, en el caso de empresas
multiproducto es frecuente que se ajuste a la baja la multa respecto a la que corresponderia
imponer al aplicar el tipo sancionador, determinado en funcién de los criterios del articulo 64
de la LDC, sobre su volumen de negocios total.

Por todo lo dicho, puede esperarse que el caracter mads o menos multiproducto de una
empresa permita explicar en buena medida la variacion de las sanciones impuestas segun se
utilice el método de la Comunicacion de multas de 2009 o el nuevo sistema de determinacion
de las sanciones aplicado a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015.

Ahora bien, para valorar si una empresa puede considerarse monoproducto o
multiproducto es necesario utilizar algun indicador cuantitativo. EI que se ha elegido para este
trabajo es la ratio “VNMA anual medio/VNT”, que permite cuantificar la proporcion del
volumen de negocios total de cada empresa que se genera en el mercado afectado por la
infraccion. Mas en concreto, el VNMA anual medio es el cociente entre la facturacion de la
empresa infractora en el mercado afectado y la duracion de la infraccion en afios, mientras que
el VNT es la cifra de negocios total el afio anterior a la imposicion de la multa. Si la ratio es
proxima al 100%, la empresa desarrolla la mayor parte de su actividad en el mercado afectado
y puede caracterizarse como monoproducto, mientras que si la ratio tiene un valor mas proximo
al 0% resulta aparente que la empresa esta presente en otras muchas ramas de actividad, por lo
gue puede caracterizarse como multiproducto.
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A continuacion, se incluye una tabla que refleja una descripcion estadistica de los valores
que toma la ratio VNMA anual medio/VNT en los casos en los que la multa original es mayor
que la resultante del recélculo y viceversa. Los valores de esta ratio para cada empresa se
incluyen en el Anexo II.

Tabla 3.6: Comparacion de estadisticos descriptivos de la ratio VNMA anual medio / VNT
segun la multa recalculada sea menor o mayor que la original (%6)

. - - Desviacion - -
0
Tipo N° de casos Media Mediana estandar Minimo | Maximo
Original > Recélculo 44 80,6 71,3 60,2 3,0 236,1
Recélculo > Original 27 28,5 19,0 28,1 0,2 100,0

Para el calculo de estos estadisticos se han excluido los valores extremos de dos empresas
cuyas ratios se encontraban por encima de 1.000 por 100, con el objetivo de obtener una vision
mas realista del tipo de empresa que predomina en cada caso. Para calcular la ratio VNMA
anual medio/VNT se utilizan datos de VNMA de todos los meses en los que tuvo lugar la
infraccién, mientras que sélo se utiliza un dato de VNT, el correspondiente al afio
inmediatamente anterior al de imposicion de la sancién. Los valores extremos excluidos, por
tanto, reflejan que las empresas se encontraban en una situacién de grave crisis en el momento
de imposicion de la multa, por lo que su VNT era ya muy reducido, mientras que en los periodos
anteriores que coinciden con su participacion en la infraccion su facturacion en el mercado
afectado -y, por tanto, su facturacion— total era sustancialmente mayor.

Ademas de estos casos extremos, relacionados en ocasiones con concursos de acreedores
en las empresas sancionadas, aparecen otros valores de la ratio que superan el 100 por 100
cuando las empresas han experimentado una caida de su actividad en relacién con el periodo
de participacion en la infraccion.

En la tabla se observa que en los casos en los que la sancién se ha visto reducida tras el
recalculo, el valor de la ratio VNMA/VNT es muy elevado, superando de media el 80 por 100
y situdndose la mediana por encima del 71 por 100. Aunque la dispersién de los datos es muy
elevada, los estadisticos que se incluyen en la tabla muestran que las empresas cuya sancion se
ha minorado tras el recalculo pueden considerarse esencialmente monoproducto. De nuevo,
este resultado es acorde con el planteamiento del Tribunal Supremo sobre el sesgo al alza que
se producia con el sistema anulado en el caso de empresas monoproducto. Estas sanciones,
como ya se ha explicado, alcanzaban en muchos casos el 10 por 100 del volumen de negocios
total de la empresa.

Por el contrario, la ratio media en el caso de las sanciones que se han visto incrementadas
tras el recalculo es del 28,5 por 100, lo que indica que se trata principalmente de empresas
multiproducto en las que, de media, menos del 30 por 100 de su actividad total se corresponde
con el mercado afectado. La mediana es ain menor y no alcanza el 20 por 100, lo que refuerza
esta conclusion. Este resultado refleja que, al emplear el método antiguo, las sanciones
determinadas en base al VNMA en ocasiones eran relativamente reducidas respecto al volumen
de negocios total, lo que sucedia sobre todo cuando el mercado afectado suponia una parte
pequefia de la actividad total de la empresa. Con el sistema actual de determinacién de
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sanciones, al fijar en primer lugar un tipo sancionador general aplicable a todas las empresas
infractoras, y que refleja la gravedad y caracteristicas de la infraccion, se asegura que, aunque
la actividad de la empresa en el mercado afectado haya sido reducida, la sancion sea coherente
con la gravedad de la conducta en la que haya participado y con la capacidad de pago de la
entidad infractora.

5. Conclusiones

A lo largo de este articulo se han analizado las resoluciones de recélculo dictadas por la
CNMC desde enero de 2015 hasta el 31 de diciembre de 2017, comparando estos recalculos
con las sanciones impuestas en las resoluciones originales. Los tribunales obligaron ala CNMC
a recalcular algunas sanciones que habian sido originalmente calculadas mediante el método
previsto en la Comunicacién de multas de 2009, que fue anulado por el Tribunal Supremo en
una sentencia de 29 de enero de 2015. A partir de los criterios que el Tribunal fijo en esta
sentencia, se ha desarrollado una metodologia que ha sido utilizada tanto en estos recalculos
como en las resoluciones posteriores a esa fecha.

Los recalculos llevados a cabo Gnicamente como consecuencia de la metodologia utilizada
—sin que se haya modificado ninguna circunstancia de la infraccion— nos permiten comparar de
forma adecuada los dos sistemas de determinacion de multas. Esta comparacion puede servir
para aclarar la controversia suscitada en torno a la nueva metodologia, criticada por unos por
generar sanciones excesivas Yy, por otros, por resultar en multas que no tienen suficiente efecto
disuasorio.

En este trabajo se han comparado las sanciones en euros obtenidas mediante ambos
métodos, asi como las sanciones en relacion con el tamafio de la empresa (multa/\VVNT) y en
relacion con la dimension de la infraccion (multa/\VNMA).

El anélisis de los datos muestra que las sanciones recalculadas son en la mayoria de casos
(en un 62 por 100) menores que la sancion original, aunque en los casos en los que se
incrementan lo hacen en una proporcion mayor. En relacion con el tamafio de la empresa, las
sanciones tras el recélculo son sustancialmente menores, situandose la ratio multa/\VNT media
4 puntos por debajo sobre un total de 10 puntos, lo que confirma el “sesgo al alza” atribuido
por el Tribunal Supremo a la Comunicacion de multas de 2009. Sin embargo, las multas en
relacion con la dimension de la infraccion son similares en ambos métodos.

Estos resultados son coherentes con el hecho de que el método de la Comunicacion de
multas de 2009 determinaba la sancién a partir del VNMA, de forma que en el caso de empresas
multiproducto —con gran parte de su actividad fuera del mercado afectado— la sancion era
proporcionada a la dimensién de la conducta y a su vez era adecuada a los limites sobre el VNT
establecidos en el articulo 63 de la LDC. En cambio, en el caso de empresas monoproducto, en
muchas ocasiones la sancion resultaba excesiva en relacion con el VNT de la empresa, lo que
obligaba a limitar la sancion al limite legal del 10%, produciéndose asi el mencionado “sesgo
al alza”.

El nuevo método, en cambio, determina la sancion a partir del volumen de negocios total,
lo que lo hace adecuado para empresas monoproducto. En el caso de las empresas
multiproducto, en cambio, es necesario realizar un ajuste final de proporcionalidad que tenga
en cuenta la efectiva dimension de la infraccion para no generar sanciones desproporcionadas.

73



Por estas razones, cabe esperar que el hecho de que una empresa sea monoproducto o
multiproducto haya influido en que la sancion resultante del recalculo sea mayor o menor que
la original. La ratio VNMA anual medio/VNT permite cuantificar qué proporcion de la
facturacion de cada empresa se genera en el mercado afectado por la infraccion y, de este modo,
comprobar si una empresa tiene un caracter mas monoproducto (si la ratio se aproxima a 100%)
0 mas multiproducto (si es mas proxima a 0%). Analizamos qué valores toma esta ratio en los
casos en los que la multa original es mayor que la resultante del recélculo y viceversa. Se
observa que, en el primer supuesto, la ratio alcanza valores muy superiores, situdndose de
media por encima del 200 por 100 frente al 28,5 por 100 que alcanza en los casos en los que la
sancion impuesta en la resolucién de recalculo es mayor.

Estos datos permiten concluir que, con el método anulado, a la vez que generaba sanciones
excesivas en el caso de empresas monoproducto, las multas impuestas a las empresas
multiproducto eran en muchas ocasiones reducidas respecto al tamafio de la empresa. Sin
embargo, el método actual permite imponer sanciones adecuadas a las empresas monoproducto
al fijarlas en relacion al volumen total de la empresa y, gracias al ajuste de proporcionalidad
final, asegurar que las multas sean proporcionadas a la dimension de la conducta en empresas
multiproducto. Ademas, el tipo sancionador general aplicable a todas las empresas sancionadas
en un mismo expediente garantiza que, aunque una empresa tenga un VNMA mas reducido, la
sancion pueda adecuarse a la gravedad y caracteristicas generales de la infraccion, y no resulte
excesivamente reducida o poco disuasoria.

6. Anexo |

Listado completo de empresas cuyas multas fueron recalculadas por utilizar el método de
determinacion de sanciones anulado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de
2015.

Tabla 3.7: Empresas cuyas sanciones fueron recalculadas

COd'g.O e Nombre del expediente Empresas
expediente
$/0269/10 TRANSITARIOS 2 BCN Aduanas y Transportes, S.L.

Bodegas Gonzalez Byass, S.A.

S/0091/08 VINOS FINOS DE JEREZ
Bodegas Williams-Humbert, S.A.

Gevora Construcciones, S.A.

Arcebansa, S.A.

Ascan, S.A.

Becsa, S.A.

S/0226/10 LICITACIONES DE CARRETERAS
Europea de Asfaltos, S.A.

Pavimentos Barcelona, S.A.

Sorigué, S.A.

Obras Caminos y Asfaltos, S.A.
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Pavimentos Asfalticos de Castilla, S.A.

Probisa Tecnologia y Construccién, S.L.

PAS Infraestructuras y Servicios, S.L.

Misturas Obras e Proxectos, S.A.

Antonio Fernandez Naveiro

S/0424/12 NOTARIAS DE CEUTA Ignacio Javier Moreno Vélez
Jose Eduardo Garcia Pérez
S/0018/11 ENDESA Endesa Distribucion Eléctrica, S.L.U.
S/0646/08 AXION/ABERTIS Cellnex Telecom, S.A.
S/0627/07 ESTACION SUR DE AUTOBUSES Estacion Sur de Autobuses en Madrid, S.A.
BBR Pretensados y Técnicas Especiales,
S.L.
Mekano4, S.A.
S/0287/10 POSTENSADO Y GEOTECNIA
Técnicas del Pretensado y Servicios
Auxiliares, S.L.
Freyssinet, S.A.
HORMIGON Y PRODUCTOS Canteras de Echauri y Tiebas, S.A.
5/0179/09 RELACIONADOS
Cementos Portland Valderrivas, S.A.
S/0241/10 NAVIERAS DE CEUTA 2 Forde Reederei Seetouristik Iberia, S.L.
Hispano Foxfil, S.A.E.
Sony Pictures Releasing de Espafia, S.A.
588/05 DISTRIBUIDORES DE CINE Universal Pictures International Spain, S.L.
Walt Disney Company lberia, S.L.
Warner Bros Entertainment Espaia, S.L.
S/0060/08 SINTRABI Bidetrans, S.L.
S/0342/10 ESPUMA DE POLIURETANO Flex 2000 — Productos Flexiveis, S.A.
s0312/10 | CARPADORADAY CLUB DE Carpa Dorada, S.L.
VARIEDADES VEGETALES PROTEGIDAS Nador Cott Protection, S.AR.L.
Asefa, S.A.
» Caser, S.A.
S/0037/08 COMPANIAS SEGURO DECENAL
Scor Global P&C, S.E.
Swiss Reinsurance Company, S.A.
S/0402/12 ESPUMA ELASTOMERICA Armacell Ibérica, S.L.
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$/0237/10

MOTOCICLETAS

Codismoto, S.L.

Motofuncion, S.L.

Motorrad Centro, S.L.

Motorsport Villalba, S.A.

Motos Andrés, S.L.

Suzuki Motor Ibérica, S.A.U.

S/0410/12

ASCENSORES 2

Ascensores Imem, S.L.

Ascensores Eninter, S.L.

S/0317/10

MATERIAL DE ARCHIVO

Dohe, S.A.

Esselte, S.A.

S/0380/11

COCHES DE ALQUILER

Automotive Cars Malaga, S.L.

Bardén y Rufo 67, S.L.

Cargest, S.L.

Dickmanns Rent a Car, S.L.

Drivalia Car Rental, S.L.

Guerin Rent a Car, S.L.

Helle Auto, S.A.

New Cars Costa del Sol, S.L.

Niza Cars, S.L.

Prima Rent a Car, S.L.

S/0376/11

PANADERIAS DE PAMPLONA

Arrasate, S.L.

Berlys Corporacién Alimentaria, S.A.U.

Fabripany Ori, S.L.

Horno Artesano, S.L.U.

Panaderia Miravalles, S.L.

Unién Panadera de La Ribera, S.L.

$/0329/11

ASFALTOS CANTABRIA

Arruti Santander, S.A.

Ascan, S.A.

Servicios y Obras del Norte, S.A.
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7. Anexo Il

Tabla 3.8: Multa original, multa recalculada y ratio VNMA anual medio/VNT para cada
empresa del anexo 1

2 Multa VNMA anual
Empresa Multa original 80 medio/VNT

recalculada (%)
Antonio Fernandez Naveiro 45,574 34.180 135,8
Arcebansa, S.A. 1.032.455 1.044.785 13,6
Armacell Ibérica, S.L. 6.497.371 1.375.986 124,5
Arrasate, S.L. 58.016 67.000 12,0
Arruti Santander, S.A. 1.459.160 870.697 93,6
Ascan, S.A. (Expediente S/0329/11) 2.292.240 3.000.000 39
Ascan, S.A. (Expediente S/0223/10) 1.218.525 3.204.110 15,3
Ascensores Eninter, S.L. 27.759.000 6.828.000 79,0
Ascensores Imem, S.L. 2.986.326 1.732.312 236,1
Asefa, S.A. 497.147 253.545 75,2
Automotive Cars Mélaga, S.L. 2.640.000 639.407 45,8
Bardén y Rufo 67, S.L. 1.184.000 639.356 16,6
EBLR Pretensados y Técnicas Especiales, 717.965 750.026 18
BCN Aduanas y Transportes, S.L. 1.785.000 1.411.370 69,6
Becsa, S.A. 1.436.857 919.588 49,2
Berlys Corporacién Alimentaria, S.A.U. 870.000 2.624.812 7,8
Bidetrans, S.L. 2.300.000 1.382.265 44,6
Bodegas Gonzalez Byass, S.A. 1.425.299 783.914 130,5
Bodegas Williams-Humbert, S.A. 160.983 80.492 116,1
Canteras de Echauri y Tiebas, S.A. 14.241.000 13.400.000 3,0
Cargest, S.L. 22.658.863 18.717.500 134
Caser, S.A. 397.900 155.600 54,5
Cellnex Telecom, S.A. 5.726.431 9.129.900 12,7
Cementos Portland Valderrivas, S.A. 332.308 238.832 83,5

" Ordenadas alfabéticamente.
* Antes de la aplicacion del principio de prohibicion de reformatio in peius,



Dickmanns Rent a Car, S.L. 103.294 153.419 67,3
Dohe, S.A. 1.037.900 3.216.840 0,2
Drivalia Car Rental, S.L. 103.533 268.800 46,2
Endesa Distribucién Eléctrica, S.L.U. 2.403.802 910.900 67,7
Esselte, S.A. 464.781 369.166 73,0
E.sﬁcion Sur de Autobuses en Madrid, 100.000 87.486 3.8
Europea de Asfaltos, S.A. 85.791 50.490 59,5
Fabripany Ori, S.L. 4.521.000 1.908.868 51,4
Flex 2000 — Productos Flexiveis, S.A. 1.884.600 2.009.808 19,0
Forde Reederei Seetouristik Iberia, S.L. 2.400.000 2.435.733 99,0
Freyssinet, S.A. 2.805.000 1.313.074 28,6
Gevora Construcciones, S.A. 3.172.395 1.603.475 60,6
Guerin Rent a Car, S.L. 226.732 374.875 54,4
Helle Auto, S.A. 347.483 180.691 174,7
Hispano Foxfil, S.A.E. 158.031 170.940 33,3
Horno Artesano, S.L.U. 42517 25.116 105,7
Ignacio Javier Moreno Vélez 25.732 138.108 52,2
Jose Eduardo Garcia Pérez 45.347 28.115 143,0
Mekano4, S.A. 1.420.000 951.352 39,9
Misturas Obras e Proxectos, S.A. 1.601.900 964.008 18,6
Motofuncién, S.L. 131.318 68.282 125,9
Motorrad Centro, S.L. 38.614 52.000 12,0
Motorsport Villalba, S.A. 12.848 17.000 36,9
Motos Andrés, S.L. 123.658 36.127 180,0
Nador Cott Protection, S.A.R.L. 83.147 96.250 22,0
New Cars Costa del Sol, S.L. 370.535 188.973 110,9
Niza Cars, S.L. 614.525 287.598 212,8
Obras Caminos y Asfaltos, S.A. 5.551.455 5.892.876 22,5
Panaderia Miravalles, S.L. 58.026 67.000 28,3
PAS Infraestructuras y Servicios, S.L. 2.136.225 1.415.493 23,0
Pavimentos Asfalticos de Castilla, S.A. 946.235 874.955 53,1
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Pavimentos Barcelona, S.A. 787.650 877.672 61,7
Prima Rent a Car, S.L. 32,571 16.286 1138
Probisa Tecnologia y Construccion, S.L. 954.200,00 910.720,00 3,0
Scor Global PyC, S.E. 18.599.000 28.700.000 0,9
Servicios y Obras del Norte, S.A. 4.399.910 768.838 214,0
Sony Pictures Releasing de Espafia, S.A. 2.400.000 999.378 100,0
Sorigué, S.A. 1.772.695 2.325.288 12,6
Suzuki Motor Ibérica, S.A.U. 816.817 1.080.000 6,4
Swiss Reinsurance Company, S.A. 22.641.000 34.000.000 0,3
Li‘;r;:f:feg’eéi@ensado ySs. 1.957.000 349,384 66,6
Union Panadera de La Ribera, S.L. 2.400.000 2.645.910 100,0
;Jlrll_i.versal Pictures International Spain, 174.488 56.330 1115
Walt Disney Company lberia, S.L. 2.400.000 6.152.501 28,1
Warner Bros Entertainment Espafia, S.L. 2.400.000 2.280.577 100,0
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Tabla 3.9: Empresas excluidas en el calculo de los estadisticos que se muestran en la Tabla 3.6

.. Multa VNMA anual
Empresa b 122 B g e recalculada medio/VNT (%)
Carpa Dorada, S.L. 5.426 3.798 3.941,7
Codismoto, S.L. 22.322 2.704 1.353,7
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1. Resumen

La probabilidad de deteccion de los cérteles es fundamental con vistas a la fijacion de
sanciones disuasorias. Bryant y Eckard (1991) la estimaron para Estados Unidos entre el 13%
y el 17%, y con el mismo planteamiento, Combe et al. (2008) la estimaron para Europa entre
el 12,9% vy el 13,3%. Este articulo utiliza el mismo modelo para estimar la probabilidad de
deteccion de los carteles en Espafia, mediante el método de maxima verosimilitud, en un
10,7%. Esta probabilidad supone un limite superior para la probabilidad de deteccion real, ya
que el modelo empleado solo permitiria calcular la probabilidad de que un cartel se destruya,
sin poder diferenciar si ha sido por la labor de las autoridades de competencia o por otras
razones.

2. Introduccién

Los carteles son una de las practicas anticompetitivas que mas dafios causa a la sociedad.
Los cérteles incrementan los precios, reducen la calidad de los productos y del servicio que
prestan las empresas, y con frecuencia va asociado a una disminucion de las opciones que los
consumidores tienen a su alcance. Por ello, las autoridades de competencia procuran detectar
y desmantelar el mayor nimero de carteles posible, e imponerles sanciones disuasorias. El
objetivo de estas sanciones es disuadir tanto a las propias infractoras (disuasion especifica)
como al resto de las empresas (disuasion general) de participar en conductas anticompetitivas.

Para que las sanciones cumplan su propoésito disuasorio, el beneficio que esperan obtener
las empresas que se plantean incorporarse a un cartel —o ya forman parte de uno— deberia ser
menor que la cuantia de la sancion que esperan recibir. Es decir, la multa disuasoria es aquella
que hace que la formacion o continuidad de un cartel no resulte rentable, porque la conducta

& Disponible en: https://anuariocompetencia.fundacionico.es/s/anuario/item/2053
% Disponible en: https://academic.oup.com/jeclap/article-abstract/11/3-4/188/5816665
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generaria mas pérdidas que beneficios a las empresas participantes. Ademas del beneficio
ilicito derivado de la conducta anticompetitiva, el otro factor fundamental que debe tenerse en
cuenta para determinar la cuantia de las sanciones disuasorias es la probabilidad de deteccion
y sancion, es decir, la probabilidad de que las autoridades de competencia encuentren el cartel
y de que impongan a las entidades implicadas las sanciones correspondientes. Cuanto mayor
sea la probabilidad de que las autoridades de competencia detecten y sancionen un cartel,
mayor tendrd que ser el beneficio esperado para que las empresas decidan participar en el
acuerdo anticompetitivo, y por tanto mayor sera el poder disuasorio de una misma sancién. O
de forma equivalente, para un mismo beneficio ilicito esperado, una probabilidad de deteccion
menor exige imponer una sancion mas elevada para alcanzar el mismo objetivo de disuasion.

Allain et al. (2011) analizaron la estabilidad interna de los carteles desde una perspectiva
dindmica, considerando la estabilidad de un cartel en un sector hipotético en el que la
probabilidad anual de deteccion era A, y en el que, si el cartel es detectado, sera disuelto y se le
impondra una sancién F*. Para introducir cierta inestabilidad en el cartel, el modelo asume que
el beneficio de no cumplir los acuerdos es ligeramente superior al beneficio de cumplirlos.
Ademas, se asume que el beneficio de pertenecer a un cartel es mayor que el asociado a una
situacion de competencia. Finalmente, se asume que basta que una sola empresa del sector
decida no participar o abandonar el cartel para que las demas adopten una estrategia
competitiva a partir de ese momento. A partir de este modelo los autores concluyen que la
condicion suficiente para que la multa F tenga efecto disuasorio desde una perspectiva
dindmica (“dynamic deterrence fine”, DDF) es la siguiente:

Am

— = DDF
A

donde Ar es el beneficio ilicito anual derivado de la pertenencia al cértel.

F

v

Por lo tanto, una sancion igual o superior a DDF sera suficiente para que al menos alguna
de las empresas del sector decida dejar de participar en los acuerdos del cartel, desmantelando
asi el acuerdo anticompetitivo. Segun la expresion anterior, una sancion sera disuasoria si fuera
al menos igual al beneficio ilicito anual multiplicado por la inversa de la probabilidad anual de
deteccion. Por ejemplo, para una probabilidad anual de deteccion del 20% (A = 0,2) la multa
tendria que ser al menos cinco veces (1/A = 1/0,2 = 5) el beneficio ilicito anual para ser
disuasoria; para una probabilidad del 50% (A = 0,5) la multa tendria que ser al menos el doble
del beneficio ilicito anual.

Los parrafos anteriores reflejan la importancia que tiene la probabilidad de deteccion para
la imposicion de multas 6ptimas o disuasorias, por lo que se trata de un pardmetro de gran
interés para las autoridades de competencia. Por ello, este articulo trata de estimar la
probabilidad de detectar carteles en Espafia. El objetivo es ofrecer a las autoridades de
competencia espafiolas —tanto a la CNMC como a las autoridades autondmicas con facultad de
resolucion— una referencia numérica que pueda ser de utilidad con vistas a la fijacion de
sanciones disuasorias. Nuestro estudio también serd de utilidad para cualquiera que trate de
valorar el caracter disuasorio o no de las sanciones de competencia impuestas en Espafia.

83 . .. .. .
Tanto la probabilidad de deteccion como la sancion se asumen constantes a lo largo del tiempo.
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A pesar de la importancia que el calculo de la probabilidad de deteccion tiene para las
autoridades de competencia, los trabajos que han tratado de estimar este parametro son
relativamente escasos. El primer articulo relacionado con la probabilidad de deteccion fue
realizado por Bryant y Eckard (1991). Estos autores estimaron, con datos de 1961 a 1988, que
la probabilidad de que las autoridades de competencia de los Estados Unidos detectaran un
acuerdo de fijacion de precios en un afio determinado se situaba entre un 13% y un 17%. Su
articulo se basaba en la idea de que, si la distribucion de las duraciones de los carteles ya
conocidos se caracterizaba por la presencia de muchos carteles de corta duracion y pocos
carteles de larga duracion, la probabilidad de deteccion debia ser elevada y el nimero de
carteles activos reducido, y viceversa. El articulo propone un modelo estadistico que describe
la creacion, la destruccion/deteccion y la duracion de los acuerdos de fijacion de precios, y
utiliza un método de maxima verosimilitud para estimar los pardmetros del modelo. Estos
parametros son los que se utilizan a su vez para obtener una estimacion del numero de carteles
activos y de la probabilidad de que estos sean detectados en cada momento.

Combe et al. (2008) siguieron el modelo propuesto por Bryant y Eckard. Utilizando datos
para carteles detectados entre 1969 y 2007 en la Union Europea, Combe et al. (2008) estimaron
que la probabilidad de deteccion de un cértel en un afio concreto se situaba entre el 12,9% vy el
13,2%. Sin embargo, estos autores se preocuparon de sefialar que la probabilidad de deteccion
estimada segun este método era, en realidad, la probabilidad de deteccion condicionada a que
los céarteles son detectados; es decir, se trata de la probabilidad de deteccion estimada a partir
de aquellos carteles que habian sido detectados previamente. Por tanto, aquella estimacion
debia ser interpretada como el limite superior de la probabilidad de deteccion para el conjunto
de las empresas cartelizadas. Ademas, concluyeron que existe una relacion positiva entre la
probabilidad de deteccion a partir de los carteles detectados, y la probabilidad de deteccion del
conjunto de cérteles, es decir, cuando la probabilidad de deteccidén basada en los carteles
detectados aumenta, también lo hace la probabilidad de deteccion de todos los carteles.

Ormosi (2014) propuso un modelo alternativo para estimar la probabilidad de deteccion.
Dado que los articulos anteriores ofrecian probabilidades de deteccion constantes, y por lo tanto
no se podian utilizar para estimar su variacion a lo largo de un periodo, este autor se propuso
estimar cual habia sido la evolucion de la probabilidad de deteccién a lo largo del tiempo. Para
ello, propuso utilizar un método basado en los andlisis de captura-recaptura, utilizados con
frecuencia en los estudios de ecologia y epidemiologia. El planteamiento mas sencillo de este
tipo de analisis estima el tamafio poblacional de una especie tomando dos muestras aleatorias
de la misma poblacion. Los ejemplares capturados en la primera muestra se marcan y se
vuelven a mezclar con el resto de la poblacion. Si la poblacion no cambia entre las dos
muestras, y la probabilidad de capturar a un individuo cualquiera de la poblacién es constante,
entonces el cociente entre los elementos marcados y el total de elementos presentes en la
segunda muestra seria un estimador insesgado del cociente entre la poblacion marcada y la
poblacion total. Ademas, la proporcion de animales recapturados puede utilizarse para realizar
inferencias sobre parametros de la poblacion, como el tamafio de la misma y la probabilidad
de captura y/o supervivencia.

Existen dos tipos de modelos de captura-recaptura: unos que asumen que la poblacién no
varia, es decir, que el nimero de sujetos no cambia con el nacimiento, la muerte o la migracion;
y otros que asumen gue la poblacion varia. Estos Gltimos modelos presentan una restriccion
relevante, ya que las estimaciones se basan unicamente en sujetos recapturados, es decir, en
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ejemplares que ya han sido marcados con anterioridad y han sido capturados de nuevo. Los
modelos que asumen que la poblacién varia utilizan métodos de maxima verosimilitud para
estimar las probabilidades de captura y de supervivencia, pero no pueden ser utilizados para
estimar el tamario de la poblacion.

Pues bien, Ormosi propone utilizar modelos de captura-recaptura en los que se asume que
la poblacion varia para calcular la probabilidad de deteccion de un cartel. Este autor sefiala que
algo similar a lo que sucede con los animales es aplicable también a las empresas. Las
autoridades de competencia recogen muestras de la poblacion de empresas, sefialan cuales son
las compafiias que participan en un cartel, y las firmas “vuelven” al mercado (siguen operando
en él) cuando la investigacion ha terminado. Posteriormente se vuelve a obtener una nueva
muestra de empresas en la que algunas empresas son nuevas y otras ya han sido “capturadas”
en ocasiones anteriores. Asi, la probabilidad de deteccion de un céartel serd igual a la
probabilidad de que sea recapturado, ya sea gracias a una inspeccion, una solicitud de
clemencia o una denuncia. La probabilidad de sobrevivir es una probabilidad de supervivencia
aparente, ya que los investigadores no son capaces de diferenciar si una empresa que solo ha
sido capturada una vez no vuelve a ser capturada porque ha desaparecido, porque no vuelve a
formar un cértel o porque pasa a formar parte de la poblacion de cérteles que no son capturados.
El modelo de Ormosi, a diferencia de los anteriores modelos, se basa en un analisis por
empresas y no por carteles.

Como el nimero de supuestos en los que se basa este método es reducido, se trata de un
modelo relativamente simple de utilizar y que requiere pocos datos. A pesar de sus ventajas,
sigue padeciendo una de las limitaciones que aquejaba al modelo de Bryant y Eckard, ya que
la probabilidad obtenida a partir de los carteles detectados solo puede interpretarse como un
limite superior de la probabilidad de deteccion total. Como resultado de aplicar este modelo a
los cérteles detectados por la Comisidon Europea, Ormosi concluye que en el periodo 1985-
2009 la probabilidad de deteccion habria oscilado de manera habitual entre el 10% y el 20%,
con valores fuera de ese intervalo en momentos puntuales. Otra de sus conclusiones es que la
colaboracion entre las autoridades europeas y americanas habria incrementado la probabilidad
de deteccion mas que la introduccidn de los programas de clemencia.

A diferencia de los trabajos anteriores, Park et al. (2018) estiman la probabilidad de
sancion, entendida como la probabilidad de deteccion y sancién, a la que se enfrentan las
compafiias que participan en un cartel. El articulo considera que asumir que cualquier cartel
detectado sera sancionado, como hacen tanto Bryant y Eckard (1991) como Combe et al.
(2008), no es realista, ya que algunas de las empresas cartelizadas no recibiran sancion (por
ejemplo, porque se les aplica la clemencia). Ademas, considera que Bryant y Eckard no tienen
en cuenta la poblacion no observable de carteles y critica, igual que Ormosi (2014), que las
probabilidades anuales estimadas en dichos articulos son constantes. En relacion a este ultimo
articulo, Park et al. (2018) consideran que utiliza dos supuestos que no son razonables. Por un
lado, los modelos de captura y recaptura asumen que las migraciones temporales entre dos
estados (colusidn-competencia) no existen. Por otro lado, como los resultados del articulo se
basan en medias moviles de tres o cinco afios, la estimacion de la probabilidad anual obtendria
resultados que podrian no ser precisos por falta de datos. Dado que segun estos autores el
mercado reaccionaria de forma inmediata a los cambios en las politicas de competencia, seria
necesario estimar la probabilidad de deteccién y sancion con referencia al periodo temporal
mas breve posible.
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Partiendo de las consideraciones anteriores, Park et al. (2018) estiman la probabilidad de
sancion utilizando un modelo bayesiano. Evaldan ademas el impacto de los programas de
clemencia como instrumento de las politicas de competencia. Establecen un modelo de
probabilidad bayesiana cuya probabilidad media serd la probabilidad de sancién, y esta
probabilidad variaria con el tiempo. Utilizando datos del Departamento de Justicia americano,
concluyen que la probabilidad de sancién en el periodo 1970-2009 se situd entre el 9% vy el
23%, y muestran que esta probabilidad habria ido en aumento a lo largo del periodo temporal
analizado. Concluyen también que los programas de clemencia incrementan la probabilidad de
deteccion.

Finalmente, merece la pena mencionar el articulo de Harrigton y Wei (2017). Aunque estos
autores no tenian como objetivo la estimacién de la probabilidad de deteccion, analizaron si la
probabilidad de deteccion y la duracion de los céarteles, estimadas a partir de los carteles
detectados, se podrian considerar una aproximacion fidedigna a la probabilidad de deteccion y
duracion para todo el conjunto de céarteles. Por lo tanto, su andlisis es relevante para una
correcta interpretacion de los resultados obtenidos. Una de las puntualizaciones mas
importantes que hacen estos autores es destacar que las probabilidades de deteccion calculadas
hasta el momento en otros trabajos no permitirian distinguir entre la probabilidad de deteccion
del cartel y la probabilidad de que un cartel se deshaga sin la intervencién de las autoridades
de competencia. Por este motivo, no seria posible inferir cuantos cérteles evitan ser detectados,
porque no todos los que han evitado la deteccion continuarian operativos.

El articulo sefiala en primer lugar que, si todos los cérteles se crearan y se destruyeran
siguiendo el mismo proceso, entonces la muestra de carteles detectados seria una muestra
representativa de la poblacion de cérteles. Esto Gltimo implicaria que la duracion media de los
carteles detectados seria una medida insesgada de la duracion media de todos los carteles, y la
probabilidad de destruccidn (por deteccion o porque se deshacen sin intervencidn externa) de
los carteles detectados también es una medida no sesgada de la probabilidad de destruccién de
todos los carteles. También destacan que, como no se puede discernir entre la probabilidad de
deteccién de los carteles y la probabilidad de que se deshagan solos, la estimacién de la
probabilidad de destruccion de un cartel basada en su duracién debe entenderse como un limite
superior de la probabilidad de que un cartel sea detectado y sancionado.

Dado que no es realista asumir que todos los carteles siguen el mismo proceso de creacion
y destruccion, los autores analizan cudl es el efecto de asumir que estos procesos varian entre
unos carteles y otros. La conclusion que obtienen es que existe un sesgo cuando se utiliza la
estimacion de la probabilidad de destruccion a partir de los carteles detectados para aproximar
la probabilidad de destruccion de toda la poblacion de céarteles. Este sesgo esta ligado a la
relacion entre la variacion de la probabilidad de que se deshagan solos y la variacion de la
probabilidad de deteccion, ambas variaciones referidas a la que existe entre los distintos
carteles. Asi, si la variacion entre carteles de la probabilidad de que se deshagan solos es grande
en comparacion con la variacion de la probabilidad de deteccion, entonces la estimacion de la
duracion de los carteles a partir de los detectados estaria sesgada al alza. En cambio, si la
variacion entre carteles de la probabilidad de que se deshagan sin intervencion ajena es pequefia
en relacion a la variacion de la probabilidad de deteccidn, entonces, la estimacion de la duracion
media de los carteles a partir de los detectados esta sesgada hacia abajo.
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Segun el modelo tedrico construido, Harrington y Wei (2017) estimaron que la duracion
media de los carteles detectados podria llegar a sobreestimar la duracién media de todos los
carteles hasta un 10%, o podria subestimarla hasta un 15%. Finalmente, y aunque no fuera el
objetivo fundamental del articulo, calcularon que un cartel creado entre 1960 y 1985 tendria
una probabilidad del 17% de ser destruido en un afio determinado, ya fuera por deteccion o sin
intervencion externa.

Este articulo se estructura como sigue: la segunda seccion detalla el modelo y los datos
utilizados para estimar la probabilidad de deteccion; la tercera seccion detalla como se ha
estimado la probabilidad de deteccion en Espafia y muestra los resultados obtenidos;
finalmente, la seccidn cuarta concluye destacando las ideas principales y planteando lineas de
investigacion futuras.

3. Modelo y datos

El objetivo de este trabajo es obtener una primera estimacién de la probabilidad de
deteccidn en Espafia. Para ello se aplicara el mismo modelo planteado por Bryant y Eckard.
Como se ha explicado, se trata del primer modelo que se utiliz6 para estimar la probabilidad
anual de deteccidn, aunque presenta algunas debilidades puestas de manifiesto por la literatura
posterior. Una de ellas es que la probabilidad que se obtiene es una probabilidad constante, por
lo que no se puede analizar su evolucion temporal. Ademas, la probabilidad de deteccién
estimada a partir de los céarteles detectados no deberia utilizarse como aproximacion de la
probabilidad de deteccion global sin tener en cuenta el sesgo que eso implica. Finalmente, en
linea con los comentarios de la seccion anterior, la probabilidad estimada con el modelo de
Bryant y Eckard es la probabilidad de destruccion, sin que se pueda distinguir entre la
probabilidad de deteccion y la de que los carteles se deshagan por si solos. Por lo tanto, las
probabilidades de deteccion obtenidas deben entenderse méas bien como un limite superior de
la probabilidad de deteccién real.

A pesar de sus carencias, hemos decidido utilizar el modelo de Bryant y Eckard porque su
trabajo sobre este tema es el que ha tenido una mayor repercusion hasta la fecha. Utilizar el
mismo modelo nos permitira comparar nuestros resultados con los publicados en varios
trabajos relevantes, lo que proporciona una referencia muy util. En cualquier caso, dado que
nuestro objetivo se limita a ofrecer una primera estimacion de la probabilidad de deteccion de
los carteles en Espafia, una evolucion natural de nuestro trabajo seria tratar de mejorar las
estimaciones realizadas utilizando modelos que no tengan esas limitaciones. A continuacion,
se detalla el modelo planteado, asi como los datos que se han utilizado para realizar las
estimaciones.

i. Descripcion del modelo

Como se ha dicho, el modelo que hemos utilizado es el propuesto por Bryant y Eckard
(1991). Estos autores plantearon un modelo de “nacimiento y muerte” para explicar las
dindmicas por las cuales en un momento determinado del tiempo t hay un nimero determinado
de céarteles vivos N(t). Se consideran dos procesos que determinan N(t): un proceso que describe
la formacion de carteles, donde la probabilidad de que se forme un céartel en un momento del
tiempo es 4, y un proceso que describe su desaparicion, donde la probabilidad de que un cértel
desaparezca en un momento temporal es A. El modelo asume que la desaparicion de un cartel
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se produce con su deteccion y desmantelamiento: cuando un cértel es detectado, se le impone
una sancion y desaparece.

Es necesario destacar que, en este modelo, 1 es igual a la probabilidad de deteccion
condicionada a que el cartel sea detectado. Segun Combe et al. (2008), la probabilidad global
de deteccion seria necesariamente inferior a . Si esto fuera cierto, la probabilidad de deteccion
condicionada a que el cartel sea detectado supondria el limite superior de la probabilidad de
deteccion de la poblacion total de carteles. A pesar de ello, parece l6gico asumir que las
empresas tendran en cuenta A (la probabilidad de deteccion condicionada a la deteccion del
cartel), que pueden estimar, en lugar de la probabilidad de deteccion global, que desconocen.
Por tanto, estimar A sigue siendo de utilidad para las autoridades de competencia, aunque es
necesario interpretar el resultado de manera adecuada.

En el proceso que describe la aparicion de los céarteles, se asume que estos se forman
aleatoriamente de manera sucesiva. El periodo entre el nacimiento de un cartel i — 1 y la
aparicion del siguiente cartel i se denomina Ai. Se asume que los tiempos que transcurren hasta
la aparicion de un nuevo cartel estan distribuidos de forma exponencial con media 1/6, que es
el tiempo medio que pasa hasta la creacion de un nuevo cartel.

En el proceso que describe la desaparicion de los carteles, ya se ha indicado que el modelo
asume que la deteccidn es la Unica causa de desaparicion de los carteles, por lo que la duracion
del cértel y el tiempo necesario para su deteccion se identifican. Se asume que la duracion de
un céartel L; también se distribuye de forma exponencial con media 1/4, que es la duracion media
de los carteles, o de forma equivalente en este modelo, el tiempo medio que se tarda en
detectarlos.

Ademas, se asume que las distribuciones de los tiempos de aparicion y de deteccion de los
carteles son independientes. Considerar que la formacion y duracion de los carteles siguen
distribuciones independientes supone asumir que, por un lado, la deteccion de un cartel no
implica que haya una mayor o menor probabilidad de que aparezca otro, y que la aparicion de
un nuevo cartel no tendra implicaciones para la mayor o menor probabilidad de deteccion de
los ya existentes. Este supuesto parece razonable, dado que los carteles se crean por motivos
diversos que no estdn necesariamente relacionados con los factores que determinan su
duracion.

La independencia de las distribuciones también implica que la probabilidad de deteccion
de un cartel en un determinado momento, asumiendo que no haya sido detectado en el periodo
anterior, es independiente de su duracion hasta ese momento. Sin embargo, conviene aclarar
que la probabilidad acumulada de que un cartel sea detectado aumenta a lo largo del tiempo,
puesto que es igual a la probabilidad de que no haya sido detectado en ninguno de los periodos
anteriores.

Segun el modelo utilizado, en el momento t habra N(t) carteles activos que podran ser
detectados, aunque como las autoridades de competencia tienen recursos limitados, solo Nmax
carteles podran ser investigados de forma simultanea. EI modelo asume que el proceso de
creacion y destruccion de los carteles ha alcanzado un estado estacionario, por lo que las
condiciones iniciales (el momento To en el que comenzd el proceso de creacion de carteles) no
afectan a los resultados. En estas condiciones, partiendo de los procesos de “nacimiento y
muerte” descritos anteriormente, y aplicando el método de maxima verosimilitud, se deduce
que el numero de carteles activos en un determinado momento N(t) sigue una distribucion de
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Poisson con media 6/4. Como se asume que se ha alcanzado el estado estacionario, estos dos
parametros no varian con el tiempo.

Si el modelo se ajusta a los datos disponibles, la estimacién de sus dos parametros
fundamentales nos permitird obtener un valor aproximado de la probabilidad de aparicion vy,
sobre todo, de la probabilidad de deteccion de cérteles en un determinado momento.

ii. Datos utilizados

Para las estimaciones basadas en el modelo que se ha detallado en la seccion anterior se
van a utilizar datos de expedientes de carteles instruidos y resueltos por la CNC o la CNMC
entre los afios 2011 y 2018. En este periodo se han instruido y resuelto 145 expedientes. Se han
recopilado para estos expedientes los datos necesarios para su identificacion. Estas variables
serian (i) el afio de resolucion del expediente, (ii) el nombre del expediente, (iii) el codigo de
referencia que las autoridades asignaron a cada expediente, (iv) el tipo de infraccidon que se
investiga en el expediente, y (V) si se trata de un cértel o no.

La mayoria de estos expedientes incluyen bien investigaciones relativas a infracciones de
articulo 1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (LDC), bien infracciones del
articulo 2 de la LDC; solo en tres expedientes se instruyen de forma simultanea infracciones
del articulo 1 y 2 de la LDC. Dado que el modelo se plantea para analizar la probabilidad de
deteccidn de carteles, se han descartado todos aquellos expedientes relacionados solo con
infracciones del articulo 2 de la LDC.

Una vez descartados estos expedientes, contamos con 122 observaciones relacionadas con
infracciones del articulo 1 de la LDC. Sin embargo, estos expedientes incluyen tanto carteles
como otros acuerdos horizontales entre competidores, asi como acuerdos verticales
anticompetitivos. Como nuestro objetivo es estimar la probabilidad de deteccién de cérteles, se
han excluido también todos aquellos expedientes no relacionados con céarteles. Desde el afio
2011 hasta el afio 2018 en Espafia se han instruido y resuelto 70 expedientes relativos a carteles.

Para cada uno de los 70 expedientes utilizados se han obtenido los datos necesarios para
estimar el modelo presentado en el apartado anterior, que se concretan en las fechas de inicio
y fin de los céarteles sancionados. Estas fechas son las variables fundamentales para el calculo
de la probabilidad de deteccion, ya que esta se estimard, fundamentalmente, a partir de la
distribucion de las duraciones de los carteles detectados. Los expedientes y los datos
relacionados utilizados para estimar el modelo se han recogido en el Anexo 1.

La duracion de los carteles se ha obtenido como la diferencia en dias desde el inicio del
cartel hasta su desmantelamiento. La fecha de inicio del cartel corresponde a la fecha que
durante la investigacion se ha constatado como fecha de inicio del cartel. Cuando el cartel esta
formado por mas de una empresa, puede que la fecha de inicio no sea igual para todas, ya que
algunas han podido unirse al cartel cuando este ya se habia formado. En estos casos se ha
considerado como fecha de inicio la fecha més lejana presente en el expediente. Es decir, se ha
utilizado la duracién global del cartel y no la duracion especifica de cada una de las empresas
involucradas en el mismo.

En algunos expedientes la fecha de inicio se presenta como una fecha exacta (incluye dia,
mes y afo), pero cuando no es asi se ha estimado que la fecha de inicio corresponde al primer
dia del mes, si se conoce el mes, o el primer dia del afio, si solo se conoce el afio en el que se
formo el cartel. Finalmente, la fecha de finalizacion del cartel es la fecha en la que el expediente
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sitta el fin de los acuerdos. Esta fecha se corresponde con aquella en la que se realizaron las
primeras inspecciones en las empresas, ya que se asume que al ser investigadas las empresas
dejaron de realizar las actividades delictivas. Puede haber situaciones en las que las empresas
sigan participando en el cartel incluso después de ser detectadas por las autoridades de
competencia, pero esta posibilidad poco comun no se ha tenido en cuenta en el modelo.

La fecha inicial no se conoce con certeza, porque se determina a partir de las pruebas
recabadas por las autoridades de competencia, y podria haber casos en los que no hayan sido
capaces de recabar las pruebas mas antiguas. Por otro lado, los carteles podrian seguir en
funcionamiento, como hemos visto, incluso después de que se iniciaran las investigaciones.
Por tanto, las duraciones calculadas pueden ser menores que las duraciones efectivas de las
infracciones.

Por ultimo, aunque en otros articulos que utilizan el modelo de Bryant y Eckard (1991) se
han calculado dos series de duraciones distintas para los carteles, en nuestro caso hemos
decidido utilizar una Unica serie de duraciones. En los otros articulos se establecieron dos
duraciones para solucionar el problema relacionado con la falta de precision con la que se
conocia la fecha de inicio. Asi, cuando en un expediente se sefialaba que la infraccion habia
comenzado en un afio determinado, calculaban una duracion estableciendo como fecha de
inicio el 1 de enero, y otra duracion que establecia como inicio el 31 de diciembre. En este
trabajo hemos decidido utilizar una sola serie de duraciones correspondientes a una Unica fecha
de comienzo para cada cartel. EI motivo es que en nuestra base de datos apenas existen casos
en los que solo sea conocido el afio de comienzo, que seria cuando las diferencias entre las dos
series de duraciones serian mas significativas. Lo normal es conocer al menos el mes y el afio
de inicio de la infraccion, por lo que la mayor divergencia de duracion que podria darse seria
la que existe entre el comienzo y el fin de un mes. Por tanto, las dos medidas de duracién
ofrecerian estimaciones muy similares, y esto se traduciria en estimaciones muy proximas para
las probabilidades de deteccion. De hecho, esto es precisamente lo que ocurre en el trabajo de
Combe et al. (2008), donde las dos duraciones que utilizan son tan semejantes que ofrecen
estimaciones de la probabilidad de deteccion muy similares.

En la Tabla 4.1 se resumen los principales estadisticos descriptivos para las duraciones y
el tiempo de aparicion en afios calculadas para los carteles espafioles detectados: la media, la
mediana, la duracién minima y méaxima, y la desviacion estandar. Junto con esos indicadores
se ha elaborado la distribucion de frecuencias de las duraciones de los céarteles espafioles, que
se muestra en el Anexo 2.

Tabla 4.1: Principales estadisticos descriptivos de la duracion y el tiempo de aparicion de los
carteles detectados en Espafia (2011-2018)

Media Mediana Minimo Maximo Des:V|aC|on
estandar
DLNJraC|0n 9.4 78 02 240 .
(afios)
Tiempo de
aparicion 0,52 0,17 0,01 484 0,01
(afios)
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Como muestra la tabla anterior, la duracién media de los carteles espafioles es de 9,4 afios.
Si comparamos la duracion media de los cérteles nacionales con las duraciones medias de los
carteles norteamericanos e internacionales puede observarse que la duracion de los carteles
espafioles es significativamente superior. Asi, Bryant y Eckard (1991) estimaron que la
duracion media de los carteles en los Estados Unidos se situaba entre 5,2 y 7,3 afios, mientras
que Combe et al. (2008) estimaron que la duracion media de los cérteles europeos se situaba
entre 7,5y 7,8 afios. Bryant y Eckard (1991) sefialaron también que un nuevo cartel se formaba
en Estados Unidos cada 54 dias, mientras que Combe et al. (2008) estimaron que esto sucedia
en Europa cada 50 dias, por lo que la aparicion de nuevos carteles seria méas lenta en Esparia,
ya que aqui pasan 190 dias en media hasta que un nuevo cértel aparece.

A pesar de que la duracién media de los carteles es casi dos afios mayor que la mas alta
obtenida en otros trabajos, hay mas observaciones por debajo que por encima de la media, lo
que se refleja en el hecho de que la mediana es inferior a la media, y es igual de hecho a la
mayor duracion media de los otros articulos publicados. Por tanto, la duracion media se ve
influida de manera significativa por algunos valores extremos, lo que se refleja también en la
elevada desviacion estandar. Finalmente, el cartel mas breve presente en el mercado espafiol
durd 69 dias (los 0,2 afios de la tabla), mientras que el cartel mas largo estuvo operativo durante
34 afios.

4. Estimacion de la probabilidad de deteccion

Una vez descritas las principales caracteristicas de los datos, podemos proceder a estimar
la probabilidad anual de deteccion en Espafia. El primer paso para poder realizar esta
estimacion exige comprobar que los supuestos en los que se basa el modelo tedrico se ajustan
a los datos disponibles. Para ello hemos comprobado si las duraciones de los carteles y sus
tiempos de aparicion siguen de hecho distribuciones exponenciales. Cuando se haya
confirmado que este supuesto es valido, se podra proceder validamente a estimar la
probabilidad de deteccion y de aparicion de los carteles en Espafia.

En primer lugar, hemos procedido a comprobar si es valido el supuesto de que las
duraciones de los carteles y sus tiempos de aparicién siguen una distribucidn exponencial. Si
las duraciones de los carteles (variable aleatoria L;) se distribuyen de manera exponencial con
media 1/4, su funcién de distribucion deberia ser f(L) =1 — exp(—AL). Utilizando las
duraciones de nuestra base de datos es posible estimar la funcion de distribucién acumulada,
que es igual a:

namero de observaciones < L

F(L) = — -
) numero total de observaciones

Si efectivamente las duraciones siguen una distribucion exponencial, al trazar un grafico
en el que se muestre la evolucion del logaritmo de la funcién de distribucién acumulada con
respecto a las duraciones, la curva resultante deberia ser aproximadamente lineal. La Figura
4.1 muestra graficamente esa relacion, con los valores de las duraciones en dias.
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Figura 4.1: Relacion entre la duracion de los carteles y el logaritmo de la funcién de
distribucion acumulada de esa variable

Como se puede observar en la figura anterior, los datos disponibles confirman
aproximadamente el supuesto relativo a la distribucion exponencial de las duraciones de los
carteles.

En el caso de los tiempos de aparicion de los carteles se ha realizado el mismo
procedimiento, y la Figura 4.2 permite verificar graficamente que esta variable sigue también
aproximadamente una distribucion exponencial.
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Figura 4.2: Relacion entre el tiempo de aparicion de los carteles y el logaritmo de la funcion
de distribucién acumulada de esa variable

Aunque ambas graficas muestran una relacion lineal entre las variables (en dias) y los
logaritmos de la funcion de distribucién acumulada, para mayor seguridad se ha realizado una
regresion para la duracion y otra para el tiempo de aparicion de los carteles. Asi, la regresion
del logaritmo de F(L) respecto de la duracion de los carteles tiene un R? = 0,94; mientras que
la regresion del logaritmo de F(A) respecto de los datos del tiempo transcurrido entre la
creacion de diferentes carteles muestra un R? = 0,84. Estos dos indicadores corroboran
cuantitativamente las conclusiones extraidas de las figuras anteriores.

El modelo, ademas de la distribucion exponencial de los datos, asume que el proceso de
aparicion y deteccion de carteles comienza en Ty, que es un momento desconocido. Para
estimar el modelo se fija un periodo [Ty, T,] en el que se va a observar el proceso de aparicion

y deteccion de carteles, siendo T, > T, > T™.

La estimacion de la probabilidad de deteccion dependeréa de los valores de T1y T2, que a
su vez dependen de To. Por lo tanto, para poder realizar la estimacion de la probabilidad de
deteccidn es necesario definir no solo el periodo temporal de la muestra, sino el tiempo que ha
transcurrido desde el inicio del proceso. Ni Bryant y Eckard (1991) ni Combe et al. (2008) fijan
un To concreto, es decir, no deciden cuando comenzd el proceso. En lugar de determinar la
fecha de inicio, analizan a partir de qué momento la eleccién de una fecha concreta como fecha
de inicio deja de influir en la probabilidad de deteccidn estimada. Ambos trabajos sefialan que
para fechas de inicio anteriores a 1930, la eleccidn de To deja de influir en la probabilidad de

84 . . - .
Como los céarteles que estén activos tanto en el momento T1 como en T (es decir, los que no desaparezcan en
ese intervalo) no van a ser observados, la base de datos que tenemos es una base de datos censurada.
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deteccion estimada, y por lo tanto concluyen en cada caso que sus Ti (1961 y 19609,
respectivamente) son suficientemente grandes, y que el proceso ha alcanzado un estado
estacionario. Dado que los periodos temporales analizados en estos articulos comienzan en
afios significativamente anteriores a 2011 (nuestro T1), a partir de sus conclusiones se puede
asumir que con mas motivo para el afio 2011 el proceso habra alcanzado también un estado
estacionario.

Una vez verificados los supuestos del modelo, se ha procedido a estimar la probabilidad
de que un cértel sea detectado (1) y la probabilidad de que un cartel nuevo aparezca (¢). Estos
dos parametros se estiman utilizando el método de maxima verosimilitud™. La Tabla 4.2
muestra los resultados de la estimacion.

Aunque ambas gréaficas muestran una relacion lineal entre las variables (en dias) y los
logaritmos de la funciédn de distribucidén acumulada, para mayor seguridad se ha realizado una
regresion para la duracion y otra para el tiempo de aparicion de los cérteles. Asi, la regresion
del logaritmo de F(L) respecto de la duracion de los cérteles tiene un R? = 0,94; mientras que
la regresion del logaritmo de F(A) respecto de los datos del tiempo transcurrido entre la
creacion de diferentes carteles muestra un R? = 0,84. Estos dos indicadores corroboran
cuantitativamente las conclusiones extraidas de las figuras anteriores.

El modelo, ademas de la distribucion exponencial de los datos, asume que el proceso de
aparicion y deteccion de carteles comienza en Ty, que es un momento desconocido. Para
estimar el modelo se fija un periodo [Ty, T,] en el que se va a observar el proceso de aparicion

y deteccion de carteles, siendo T, > T, > T,™.

La estimacion de la probabilidad de deteccion dependera de los valores de T1y To, que a
su vez dependen de To. Por lo tanto, para poder realizar la estimacion de la probabilidad de
deteccidn es necesario definir no solo el periodo temporal de la muestra, sino el tiempo que ha
transcurrido desde el inicio del proceso. Ni Bryant y Eckard (1991) ni Combe et al. (2008) fijan
un To concreto, es decir, no deciden cuando comenzé el proceso. En lugar de determinar la
fecha de inicio, analizan a partir de qué momento la eleccion de una fecha concreta como fecha
de inicio deja de influir en la probabilidad de deteccidn estimada. Ambos trabajos sefialan que
para fechas de inicio anteriores a 1930, la eleccién de To deja de influir en la probabilidad de
deteccién estimada, y por lo tanto concluyen en cada caso que sus Ti (1961 y 1969,
respectivamente) son suficientemente grandes, y que el proceso ha alcanzado un estado
estacionario. Dado que los periodos temporales analizados en estos articulos comienzan en
afios significativamente anteriores a 2011 (nuestro T1), a partir de sus conclusiones se puede
asumir que con mas motivo para el afio 2011 el proceso habra alcanzado también un estado
estacionario.

Una vez verificados los supuestos del modelo, se ha procedido a estimar la probabilidad
de que un cértel sea detectado (1) y la probabilidad de que un cartel nuevo aparezca (¢). Estos

®La probabilidad de deteccion y la probabilidad de aparicion se estiman aplicando el método de maxima
verosimilitud a la siguiente funcién: V(L,, ..., L,) = 0" A"exp[—0(T, — T\)]exp[—A X, L;]exp(w). Vid. para
mas detalles el apéndice de Bryant y Eckard (1991).

% Como los cérteles que estén activos tanto en el momento T1 como en T- (es decir, los que no desaparezcan en
ese intervalo) no van a ser observados, la base de datos que tenemos es una base de datos censurada.
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dos parametros se estiman utilizando el método de maxima verosimilitud®’. La Tabla 4.2
muestra los resultados de la estimacion.

Tabla 4.2: Estimacidn de la probabilidad de deteccion y de aparicion de carteles

Probabilidad de detecci6n (%) Probabllldad,de aparicion de un
cértel ()
Dias 0,00029 0,01
Afios 0,107 1,92

La tabla anterior muestra que la probabilidad de que un céartel sea detectado en Espafia un
determinado afio es de 10,7%. Como hemos visto anteriormente, Bryant y Eckard (1991)
estimaron que la probabilidad anual de deteccion de los carteles en Estados Unidos se situaba
entre el 13% y el 17%, mientras que Combe et al. (2008) estimaron que la probabilidad anual
de deteccion se situaba entre 12,9% y 13,2% para los cérteles europeos. Ormosi (2014) estimé
la probabilidad de deteccion anual para los carteles europeos, aunque utiliz6 un modelo
diferente, y concluyd que esta probabilidad se situaba habitualmente entre el 10% y el 20%,
con valores ocasionalmente fuera de ese intervalo. También con un modelo diferente al que
hemos utilizado en este trabajo, Park et al. (2018) estimaron que la probabilidad de que un
cartel fuera detectado en Estados Unidos se situaba entre el 9% y el 23%. Finalmente,
Harrington y Wei (2017) estimaron —aunque no era el objetivo de su trabajo— que la
probabilidad anual de deteccidon en el pais norteamericano era de 17%. Por tanto, segin nuestra
estimacion, la probabilidad de deteccion anual de los carteles en Espafia se sitda en el rango
inferior de las estimaciones obtenidas en el resto de articulos, aunque solo las conclusiones de
los dos primeros trabajos son estrictamente comparables.

A la hora de interpretar estos resultados hay que tener en cuenta varias de las conclusiones
a las que llegaron los trabajos anteriores. En primer lugar, tal y como sefialaron Harrington y
Wei (2017), la probabilidad de deteccion calculada es, en realidad, la probabilidad de que un
cartel desaparezca por cualquier motivo. Segun esto, el 10,7% de probabilidad de deteccion
anual que hemos estimado seria mas bien la probabilidad de que un cartel desaparezca bien por
ser descubierto o bien porque se deshace sin intervencion externa. Esto quiere decir que se trata
de un limite superior de la verdadera probabilidad de deteccion, que seria en todo caso menor.

En segundo lugar, Combe et al. (2008) sefialan en su articulo que la probabilidad de
deteccidn calculada es en realidad la probabilidad de deteccion condicionada a que el cértel sea
finalmente detectado, por lo que, segin el modelo propuesto por estos autores, también en este
caso —aunque por motivos diferentes— la probabilidad del 10,7% seria un limite superior del
verdadero valor de esa probabilidad. Es decir, para estos autores la probabilidad de deteccion
para el conjunto de la poblacion de carteles sera inferior a la estimada.

87 La probabilidad de deteccion y la probabilidad de aparicion se estiman aplicando el método de maxima
verosimilitud a la siguiente funcion: V(L4, ..., L,) = 0™ 1"exp[—0(T, — Ty)]exp[—A Y=, Li]lexp(w). Vid. para
mas detalles véase el apéndice de Bryant y Eckard (1991).
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Si se aplicaran los dos comentarios anteriores simultdneamente, deberia concluirse que la
verdadera probabilidad de deteccidn para el conjunto de la poblacion de carteles en Espafia
seria significativamente inferior al 10,7% estimado. Esta conclusion es de gran relevancia de
cara al posible uso que hagan las autoridades de competencia espafiolas de esta estimacion de
la probabilidad de deteccion, puesto que la multa éptima derivada del valor que hemos
estimado deberia considerarse en cualquier caso como la menor de las posibles sanciones
disuasorias.

Finalmente, otra de las conclusiones alcanzadas en el trabajo de Harrington y Wei (2017)
sefialaba que la duracién media de los cérteles detectados podria llegar a sobreestimar la
duracion media de todos los carteles hasta un 10%, o podria subestimarla hasta un 15%. Dado
que la probabilidad de deteccion que hemos estimado depende Unicamente de las duraciones
de los carteles, esta conclusion —si se confirmara— implicaria que el valor estimado de la
probabilidad media de destruccién de los carteles detectados subestimaria hasta un 10% la
probabilidad de destruccion para toda la poblacion de carteles, mientras que podria llegar a
sobreestimarla hasta un 15%. Por lo tanto, partiendo de una probabilidad de destruccién para
Espafia estimada a partir de los carteles detectados del 10,7%, habria que concluir mas bien
que la probabilidad de destruccion de un cartel en Espafia se situaria entre el 9,1% y el 11,7%.
Esto implicaria que la probabilidad estimada para la muestra de carteles detectados no seria
necesariamente mas elevada que la probabilidad inferida para la poblacion total de cérteles, en
contra de la conclusiéon de Combe et al. (2008) mencionada anteriormente.

El calculo de la probabilidad de deteccidon tiene, como se ha sefialado al comienzo del
articulo, gran importancia para las autoridades de competencia, porque es necesario tener en
cuenta este parametro para determinar la multa éptima, y también debe ser considerado para
valorar ex post la capacidad disuasoria las sanciones impuestas. Si se aceptara que en Espafia
la probabilidad anual de destruccion de cérteles es del 10,7%, y que se trata de un limite
superior para la probabilidad de deteccion, esto supondria que las multas impuestas por la
autoridad de competencia espafiola, para ser disuasorias, deberian ser al menos 9 veces el
beneficio ilicito anual obtenido por las empresas que formaban el cartel®. Por tanto, estos
resultados tienen implicaciones practicas de mucha relevancia para la defensa de la
competencia en Espana.

5. Conclusiones e implicaciones para las autoridades de competencia

El articulo de Bryant y Eckard (1991) fue el primero en tratar de estimar la probabilidad
de deteccidn de carteles en Estados Unidos. Segun sus calculos un cértel tenia entre un 13% y
un 17% de probabilidades de ser detectado por las autoridades de competencia en un
determinado afo. Siguiendo el modelo planteado por estos autores, Combe et al. (2008)
estimaron la probabilidad de que un cartel fuera detectado por las autoridades de competencia
europeas. La probabilidad que estimaron es menor a la que estimaron los autores
norteamericanos, ya que un cartel europeo tenia entre un 12,9% y 13,2% de probabilidad de
ser detectado.

Este articulo aplica el mismo modelo que estos autores plantearon para estimar cual es la
probabilidad de que un cértel sea detectado en Espafia. Asi, utilizando datos correspondientes

* E factor de disuasién es la inversa de la probabilidad de deteccion, es decir, 1/0,107 = 9,36.

96



a los expedientes sancionadores resueltos desde 2011 hasta 2018 por la autoridad de
competencia espariola, se ha estimado que la probabilidad anual de que un cartel sea detectado
en Espafa es de 10,7%. Se trata por lo tanto de una probabilidad de deteccidn que se encuentra
en el extremo inferior del intervalo de estimaciones. Esta diferencia podria explicarse en parte
por las caracteristicas de los cérteles analizados en los otros dos articulos, ya que en ellos las
estimaciones se basan en carteles de mayor dimension, internacionales en muchos casos,
mientras que la base de datos que se ha utilizado en este articulo se centra en cérteles
nacionales.

De todas formas, teniendo en cuenta lo que Harrington y Wei (2017) sefialan en su articulo,
esta estimacion no es tanto la probabilidad de deteccion como la probabilidad de que un cartel
desaparezca independientemente de las causas, por lo que supondria un limite superior a la
probabilidad real de deteccion. A pesar de que se trata de un limite superior, dado que la
probabilidad real de deteccion no se conoce, las empresas que se planteen cartelizarse tendran
este porcentaje en cuenta a la hora de tomar las decisiones, por lo que en cualquier caso se trata
de una variable relevante. Por otra parte, aplicando a nuestro caso otros resultados alcanzados
en el mismo trabajo de Harrington y Wei (2017), deberia concluirse que, si se acepta una
probabilidad del 10,7% estimada para Espafia a partir de la muestra de carteles detectados, la
probabilidad de destruccion de un céartel en Espafia —por deteccion o desaparicion por otros
motivos— para el conjunto de la poblacion se situaria mas bien en el intervalo entre el 9,1% y
el 11,7%.

Dada la importancia que esta variable tiene para las autoridades de competencia, resulta
necesario continuar esta linea de investigacion para mejorar la estimacién de la probabilidad
de deteccion. Por un lado, teniendo en cuenta que el numero de observaciones incluidas en la
base de datos es menor que el niUmero de observaciones utilizadas en otras publicaciones, una
manera de aumentar la fiabilidad de las estimaciones seria ampliar el periodo temporal
analizado, para incluir resoluciones sancionadoras por carteles anteriores al afio 2011. Por otro
lado, convendria utilizar otros métodos de estimacion de este parametro, de modo que puedan
compararse los resultados obtenidos y podamos estar en condiciones de valorar si se trata de
estimaciones robustas. Por Gltimo, habria que reproducir el anélisis de Harrington y Wei (2017)
para comprobar si sus resultados sobre el sesgo de la extrapolacién a toda la poblacion de los
resultados obtenidos para la muestra de carteles son en verdad aplicables al caso de Espafia.
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Tabla 4.3: Expedientes utilizados

Ao (Sxérjjeidgi(:egtee Expediente Mes final t':\g?nsienzo

2011 S/0060/08 SINTRABI 31/12/2006 01/01/2002
2011 S/0086/08 PELUQUERIA PROFESIONAL 28/02/2008 01/11/1989
2011 S/0107/08 PLATAFORMA DISTRIBICION MEJILLON EN GALICIA 31/12/2008 01/01/1997
2011 S/0154/09 MONTESA HONDA, S.A. 31/12/2009 01/07/2008
2011 S/0159/09 UNESA'Y ASOCIADOS 01/06/2009 01/01/2006
2011 S/0167/09 PRODUCTORES UVA'Y MOSTO JEREZ 01/03/2009 01/04/1991
2011 S/0185/09 BOMBAS DE FLUIDOS 03/02/2009 01/11/2004
2011 $/0192/09 ASFALTOS 01/10/2009 01/02/2007
2011 S/0224/10 COLOMER 08/02/2006 01/12/2005
2011 S/0226/10 LICITACIONES CARRETERAS 31/12/2009 01/07/2008
2011 S/0241/10 NAVIERAS CEUTA -2- 01/04/2010 01/02/2008
2011 $/0251/10 ENVASES HORTOFRUTICOLAS 31/12/2007 01/01/1999
2011 $/0269/10 TRANSITARIOS -2- 18/11/2008 03/10/2000
2012 S/0179/09 HORMIGON Y PRODUCTOS RELACIONADOS 22/09/2009 01/06/2008
2012 S/0237/10 MOTOCICLETAS 31/10/2010 01/01/2008
2012 S/0244/10 NAVIERAS BALEARES 31/12/2011 01/01/1995
2012 S/0287/10 POSTENSADO Y GEOTECNIA 30/06/2010 01/01/1996
2012 S/0309/10 DEVIR IBERIA 30/09/2010 21/06/2010
2012 S/0317/10 MATERIAL DE ARCHIVO 31/12/2010 01/05/2005
2012 S/0318/10 EXPORTACION SOBRES DE PAPEL 30/04/2011 01/11/1981
2012 S/0331/11 NAVIERAS MARRUECOS 31/12/2010 01/01/2002
2013 S/0293/10 TRANSCONT 31/03/2011 01/01/2007
2013 S/0303/10 DISTRIBUIDORES SANEAMIENTO 05/05/2011 13/02/2008
2013 S/0314/10 PUERTO VALENCIA 31/12/2011 01/01/1998
2013 S/0316/10 SOBRES DE PAPEL 31/12/2010 01/01/1977
2013 S/0329/11 ASFALTOS CANTABRIA 30/04/2011 01/03/1998
2013 S/0342/11 ESPUMA DE POLIURETANO 16/02/2011 23/01/1992
2013 S/0343/11 MANIPULADO DE PAPEL 31/12/2011 01/01/1995
2013 S/0376/11 PANADERIAS PAMPLONA 31/01/2012 01/02/2011
2013 S/0378/11 DESMONTADORAS DE ALGODON 01/12/2012 01/01/2004
2013 S/0380/11 COCHES DE ALQUILER 31/10/2011 01/05/2005
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2013 $/0383/11 TRANSPORTE SANITARIO CONQUENSE 31/12/2012 01/01/2008
2013 $/0385/11 CAMPEZO CONSTRUCCION 31/12/2009 25/06/2009
2013 $/0397/12 TRANSPORTES MADRID 31/05/2011 31/12/2010
2013 S/0424/12 NOTARIA DE CEUTA 31/12/2012 01/04/2002
2014 S/0404/12 SERVICIOS COMERCIALES AENA 05/09/2012 19/04/1996
2014 S/0423/12 MUNTERS 31/12/2011 01/01/2010
2014 S/0428/12 PALES 30/11/2011 01/07/1998
2014 S/0430/12 RECOGIDA DE PAPEL 31/12/2013 01/11/2007
2014 S/0453/12 RODAMIENTOS FERROVIARIOS 31/12/2011 24/06/2004
2015 S/0425/12 INDUSTRIAS LACTEAS 2 31/12/2013 02/01/2000
2015 S/0429/12 RESIDUOS 31/12/2013 01/01/1994
2015 S/0454/12 TRANSPORTE FRIGORIFICO 31/12/2012 01/04/1993
2015 S/0469/13 FABRICANTES DE PAPEL Y DE CARTON ONDULADO 31/12/2013 01/01/2002
2015 S/0471/13 CONCESIONARIOS AUDI/SEAT/VW 01/06/2013 01/05/2006
2015 S/0473/13 POSTES DE HORMIGON 11/06/2013 01/07/1985
2015 S/0474/13 PRECIOS COMBUSTIBLES AUTOMOCION 31/01/2013 01/01/2011
2015 S/0481/13 CONTRUCCIONES MODULARES 30/06/2013 01/01/2008
2015 S/0482/13 FABRICANTES AUTOMOVILES 31/08/2013 01/02/2000
2015 S/0484/13 REDES ABANDERADAS 30/06/2013 04/12/2012
2015 S/0486/13 CONCESIONARIOS TOYOTA 01/06/2013 01/11/2012
2015 S/0487/13 CONCESIONARIOS LAND ROVER 01/06/2013 01/01/2011
2015 S/0488/13 CONCESIONARIOS HYUNDAI 01/06/2013 01/09/2012
2015 S/0489/13 CONCESIONARIOS OPEL 30/06/2013 01/01/2011
2015 S/0517/14 BODEGAS JOSE ESTEVEZ 16/07/2008 09/11/2001
2016 S/0455/12 GRUPOS DE GESTION 06/10/2011 19/06/1999
2016 S/DC/0504/14 AlO 01/01/2014 01/12/1996
2016 S/DC/0505/14 CONCESIONARIOS CHEVROLET 01/01/2012 01/01/2011
2016 S/DC/0506/14 CONCESIONARIOS VOLVO 01/12/2011 01/10/2009
2016 S/DC/0519/14 INFRAESTRUCTURAS FERROVIARIAS 07/10/2014 01/07/1999
2016 S/DC/0525/14 CEMENTOS 31/12/2014 01/01/1999
2016 S/DC/0538/14 SERVICIOS FOTOGRAFICOS 28/02/2015 01/09/2001
2016 S/DC/0544/14 MUDANZAS INTERNACIONALES 06/11/2014 01/01/1997
2016 S/DC/0555/15 PROSEGUR - LOOMIS 02/03/2015 01/01/2008
2017 S/DC/0512/14 TRANSPORTE BALEAR DE VIAJEROS 31/12/2016 01/10/2004
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2017 S/DC/0545/15 HORMIGONES DE ASTURIAS 31/12/2014 01/01/1999
2017 S/DC/0562/15 CABLES BT/MT 30/06/2015 01/06/2002
2018 S/DC/0565/15 LICITACIONES INFORMATICAS 27/10/2015 01/01/2005
2018 S/DC/0569/15 BATERIAS DE AUTOMOCION 31/01/2012 01/04/2008
2018 S/DC/0578/16 MENSAJERIA'Y PAQUETERIA EMPRESARIAL 31/12/2016 04/01/2005

Fuente: CNMC
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Tabla 4.4: Distribucion de frecuencias de duracion de carteles
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Capitulo 5: Determinantes de la capacidad de disuasion de las sanciones de
competencia en Espafia (2015-2019)

Publicado:

- Martin, A., Merino, C. y Garcia-Verdugo, J. (2021). Determinantes de la capacidad de
disuasion de las sanciones de competencia en Espafia (2015-2019). CNMC, Documento
AE-01/21(0525), 35 pp®.

1. Resumen

El articulo analiza de qué depende la capacidad disuasoria de las sanciones impuestas por
la autoridad de competencia espafola en el periodo 2015-2019, una vez que se modificé la
metodologia sancionadora a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015.
Para ello, se compara la multa que resulta del método sancionador con el valor estimado de la
multa Optima para la conducta de cada entidad infractora sancionada durante ese periodo, y en
caso de que la primera sea inferior, se analiza a qué puede atribuirse la falta de capacidad de
disuasion. Los resultados son concluyentes: un 14% de las sanciones impuestas en ese periodo
fueron disuasorias y un 86% no fueron disuasorias; sin embargo, casi el 60% de las sanciones
no disuasorias (un 50,2% del total) se explican por la presencia del limite legal maximo,
mientras que el resto (el 35,8% del total) se explican por la imposicion de un tipo sancionador
insuficiente. Las sanciones tienen mas dificultad para ser disuasorias cuanto mayor es la
duracion de la infraccion y cuanto mas elevada es la proporcion de la actividad de la empresa
que se desarrolla en el mercado afectado por la conducta.

2. Introduccién

Las sanciones son una de las principales herramientas de las que disponen las autoridades
de competencia para disuadir a las empresas de incurrir en infracciones anticompetitivas.
Cuando las autoridades de competencia imponen una sancion por la infraccién de las normas
de competencia buscan disuadir tanto a las empresas participantes en la infraccion sancionada
como al resto de empresas del mercado de participar en conductas anticompetitivas. Asi lo
recoge con frecuencia la Comision Europea, de acuerdo con la literatura especializada. Como
un ejemplo entre muchos, en la Comunicacion con motivo del décimo aniversario del
Reglamento 1/2003 se afirma con rotundidad:

“Corresponde a los Estados Miembros asegurar que las sanciones son efectivas,
proporcionadas y disuasorias. Independientemente del régimen sancionador vigente en una
jurisdiccidn, es reconocido por todos que la defensa de la competencia no puede ser efectiva

89 . .

Disponible en:
https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor contenidos/CNMC/DocumentosReferencia/Capacidad%20de%20
disuasi%C3%B3n%20(25052021).pdf
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si no es posible imponer a las empresas sanciones civiles o administrativas que sean
disuasorias” .

Asi, las empresas ponderan los costes y los beneficios esperados que se derivan de su
participacion en una conducta ilicita, analizando los incentivos para respetar la legalidad. Una
multa disuasoria serd, por lo tanto, aquella que consigue que el coste esperado de participar en
una conducta anticompetitiva sea mayor que el beneficio esperado. Cuando se habla de multas
disuasorias se puede distinguir entre la disuasion especifica y la disuasion general. La disuasion
especifica se centra en que la multa sea suficientemente elevada para desincentivar que las
empresas que han participado en una conducta concreta no vuelvan a hacerlo. Por otro lado, la
disuasion general busca tratar de evitar que terceras empresas no implicadas en la infraccion
decidan participar en una conducta similar 1,

Teniendo en cuenta este objetivo de las autoridades de competencia, este articulo analiza
si las sanciones impuestas por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
(CNMC) son o no disuasorias, intentando comprender también cuales son los factores que
pueden afectar a la capacidad de disuasién. En concreto, el articulo analiza las sanciones
impuestas por la CNMC en el periodo 2015-2019, valorando su capacidad de disuasion
especifica, es decir, el efecto disuasorio que tiene sobre las empresas participantes en la
infraccidn concreta que se sanciona, dejando a un lado el efecto disuasorio general.

Dado que se quiere analizar la capacidad de disuasion de las sanciones impuestas por la
autoridad de competencia espafiola, se ha considerado util describir brevemente primero la
metodologia que ha seguido habitualmente para fijar las sanciones de sus resoluciones.
Después, se resumen las conclusiones de otros articulos que realizaron una primera
aproximacion al andlisis de la capacidad de disuasion de las sanciones impuestas por la CNMC.

i. Metodologia empleada para el calculo de sanciones

La metodologia seguida habitualmente por la CNMC para el célculo de las sanciones
derivadas de las infracciones de competencia en el periodo considerado fue desarrollada tras la
sentencia del Tribunal Supremo de 29 enero de 2015. Esta sentencia obligoé a abandonar la
metodologia de célculo de sanciones establecida por la Comunicacion de 6 de febrero de 20009,
de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), sobre la cuantificacion de sanciones, y
sentd las bases de una nueva metodologia para la fijacion de multas. Teniendo en cuenta dicha
sentencia, asi como lo establecido en los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia (en adelante, LDC) la CNMC modificé su modo de fijar las
sanciones, y después de acumular suficiente experiencia, publico en noviembre de 2018 unas
Indicaciones provisionales para la determinaciébn de sanciones por infracciones
anticompetitivas %, que se resumen a continuacion.

* Comision Europea (2014): Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo. Diez afios de
Aplicacion de la Normativa Antimonopolio del Reglamento (CE) n°1/2003: logros y perspectivas futuras,
COM/2014/0453 final.

" Vid. las Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del articulo 23, apartado 2, letra a),

del Reglamento (CE no 1/2003 (2006 /C 210/02), DO de 1 de septiembre de 2006, disponibles en la web de la

Comisién Europea; http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52006XC0901(01).

* CNMC (2018): Indicaciones provisionales de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia sobre
la determinacion de las sanciones derivadas de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de
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El método sancionador actual se divide en dos partes fundamentales, fijando primero un
tipo sancionador total dentro del arco sancionador que tiene como extremo superior los limites
establecidos en el articulo 63 de la LDC (10% para las infracciones muy graves, 5% para las
infracciones graves y 1% para las infracciones leves), entendiendo como tipo sancionador el
porcentaje que se aplica sobre el volumen total de negocios de la entidad infractora en el afio
anterior a la sancion. Una vez fijado este tipo sancionador, se comprueba si la sancion en euros
derivada de ese tipo sancionador total es proporcional a la efectiva dimension de la infraccion.

El establecimiento del tipo sancionador total consta a su vez de dos fases. En primer lugar,
se establece un tipo sancionador general que tiene en cuenta las caracteristicas de la infraccion
en su conjunto. En segundo lugar, se fija un tipo sancionador individual que tiene en cuenta la
concreta participacion en la conducta de cada empresa.

Para la determinacion del tipo sancionador general se parte de un tipo sancionador inicial
fijado segun el tipo de conducta —que sera superior para las conductas mas perniciosas, como
los carteles—, que se incrementa o reduce teniendo en cuenta las circunstancias generales de la
conducta, que se relacionan con diversos criterios de los previstos por el articulo 64 de la LDC:

i. Caracteristicas del mercado afectado por la infraccion (Art. 64.1.a). En este punto se toman
en consideracion circunstancias relacionadas con el mercado afectado, entre otras, la
presencia de efectos en cascada, el tipo de bienes afectados por la conducta, la importancia
del sector para la economia, o que la infraccion haya tenido lugar en el marco de una
licitacion publica y haya generado un quebranto en las finanzas publicas.

ii. La cuota de mercado de la empresa o empresas responsables (art. 64.1.b). Cuanto mas
elevada sea la cuota conjunta de las empresas infractoras en el mercado relevante, mayor
habra sido el perjuicio causado, porque habra habido menos posibilidades de que los
consumidores eviten la infraccion acudiendo a proveedores alternativos y mayor debera ser
el tipo sancionador.

iii. El alcance de la infraccion (Art. 64.1.c). Se tiene en cuenta también el ambito geogréafico
afectado por la infraccién, siendo la modificacion del tipo sancionador mayor cuanto mas
amplio sea el &ambito geogréfico.

iv. El efecto de la infraccién sobre los derechos y legitimos intereses de los consumidores y
usuarios o sobre otros operadores econdémicos (Art. 64.1.) y los beneficios ilicitos
obtenidos como consecuencia de la infraccion (Art. 64.1.1).

v. Laadopcion de medidas para imponer o garantizar el cumplimiento de las conductas ilicitas
(Art. 64.2.c). Se corresponde con la circunstancia agravante prevista en la LDC, cuando es
aplicable globalmente a las empresas infractoras. Si solo es aplicable a algunas de las
empresas, se tiene en cuenta en la fase de individualizacion.

Una vez se han valorado las caracteristicas generales de la infraccion, se valora la
participacion individual de cada una de las empresas en la conducta para establecer el tipo
sancionador individual correspondiente. Para esta valoracién individual se tienen en cuenta
sobre todo los siguientes criterios:

julio, de Defensa de la Competencia.. Accesible en https://www.cnmc.es/ambitos-de-
actuacion/competencia/normativa-y-guias
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i. Laduracion de la infraccion (Art. 64.1.d). Se valora la duracién de la participacion de cada
una de las empresas en la conducta, independientemente de la duracion total de la
infraccion.

ii. Ladimension del mercado afectado por la infraccion (Art. 64.1.a). A partir de los datos de
volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA) durante la infraccién, aportados por
las infractoras a requerimiento de la CNMC, se calcula la participacion de cada una en el
VNMA total durante la infraccién. El tipo sancionador de cada entidad se incrementa en
funcion de su participacion en la facturacion total en el mercado afectado durante la
infraccion.

iii. Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relaciéon con cada una de las
empresas responsables (Art. 64.1.g). Se aplican, cuando proceda, las circunstancias
agravantes y atenuantes previstas en los articulos 64.2 y 64.3 de la LDC.

En el caso de una infraccion del articulo 2 de la LDC, cuando se trate de una sola empresa
que ha abusado de su posicion de dominio, las Indicaciones aclaran que se tendran en cuenta
los mismos criterios de valoracién de forma analoga, pero obviamente sin referencia a la cuota
de participacion en el VNMA.

El tipo sancionador total, suma del tipo sancionador general y del individual, asegura que
la sancion impuesta a cada entidad se adecua a la gravedad y demas circunstancias de la
infraccion, asi como a la participacion que la empresa ha tenido en la misma. A pesar de ello,
la multa en euros puede resultar desproporcionada en relacién con la efectiva dimension de la
conducta cuando la actividad de la empresa en el mercado afectado por la infraccion es
relativamente pequefia en relacion a su volumen de negocios total. Por ello, tras establecer el
tipo sancionador total se realiza siempre una Ultima comprobacion de proporcionalidad de la
sancion. Para realizar esta comprobacion, se estima un valor de referencia o limite de
proporcionalidad, y este se compara con la sancion monetaria resultante del tipo sancionador
total. Si la sancion en euros es superior a dicho limite, esta se considera desproporcionada y se
reduce hasta el valor de referencia calculado.

La nueva metodologia para el calculo de sanciones de la CNMC ha sido criticada desde
varios frentes. Algunos opinan que las multas impuestas son insuficientes y carecen del
necesario efecto disuasorio. Por el contrario, otros consideran que las multas impuestas son
excesivas, por lo que violan el principio de proporcionalidad. Teniendo en cuenta estas criticas,
y el especial interés que la autoridad tiene en asegurar tanto la efectiva capacidad de disuasién
de su sistema de multas como el cumplimiento del principio de proporcionalidad de las
sanciones, diversos estudios han analizado las sanciones resultantes de la metodologia
sancionadora de la CNMC, cuyas conclusiones se resumen a continuacion.

ii. Valoracién de las sanciones impuestas por la CNMC

El primer articulo que tratd de valorar el sistema de imposicion de sanciones de la CNMC
fue publicado en el afio 2017°%. El objetivo del articulo era realizar una valoracion econdémica

% Garcia-Verdugo, J., Merino, C., y Gémez, L., (2017), Valoracion econémica de las sanciones de la autoridad
espafiola de competencia (2011-2015), en Cases, L. (dir.): Anuario de la competencia 2016, pp. 345-380. Ed.
Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales. Posteriormente se publico una versién revisada y actualizada del
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de las sanciones impuestas por la autoridad de competencia espafiola desde 2011 hasta 2015.
El articulo pretendia no solamente valorar el nuevo sistema de célculo de sanciones sino
analizar la evolucion de las sanciones, primero de la CNC y posteriormente la CNMC, para
valorar si en general estas habian sido excesivas 0, por el contrario, suficientemente
disuasorias.

El articulo analizo los expedientes que sancionaban infracciones del articulo 1 de la LDC
desde 2011 hasta 2015, por ser este el periodo para el que se tenia la informacion necesaria en
aquel momento. Los expedientes se agruparon en tres periodos, que tenian en cuenta los
cambios institucionales que acontecieron en el seno de la autoridad, asi como la ya mencionada
sentencia del Tribunal Supremo. El primer periodo comprendia el periodo entre enero de 2011
y octubre de 2013, y se referia a sanciones impuestas por la CNC; el segundo periodo, entre
octubre de 2013 y 29 de enero de 2015, incluia las sanciones impuestas ya por la CNMC con
la Comunicacion de multas de la CNC; y el ultimo periodo, entre el 30 de enero y 31 de
diciembre de 2015, comprendia multas de la CNMC fijadas con la nueva metodologia.

Los autores realizaron una revision de la literatura sobre sanciones optimas y, a partir de
un modelo, estimaron la sancién dptima que corresponderia imponer a cada empresa a partir
de una estimacién del beneficio ilicito obtenido por participar en un cartel, medida como un
porcentaje del volumen de negocios de la empresa en el mercado afectado. Este porcentaje
dependia de tres parametros: el mark-up competitivo (diferencia del precio competitivo sobre
los costes marginales), el sobreprecio derivado del cartel y la elasticidad precio de la demanda.
El beneficio ilicito se multiplicaba después por la inversa de la probabilidad global de deteccion
de una infraccidn, que se utilizaba para medir la estabilidad interna de los carteles y se asumia
que aumentaba con su duracion.

Una vez obtenida la sancion optima tedrica, los autores la comparaban con las sanciones
efectivamente impuestas con el fin de evaluar su capacidad disuasoria. Para realizar esta
comparativa, se construyeron tres escenarios de la multa 6ptima y del cociente de disuasion
(multa impuesta / multa 6ptima) utilizando distintos valores del margen de beneficio ilicito
estimado. El escenario inferior estaba basado en un margen de beneficio ilicito de un 3%, el
promedio en un margen de un 13% y el superior en un margen de un 23%.

Entre otros resultados, la comparativa indicaba que un porcentaje elevado de las multas
impuestas por la autoridad de competencia de Espafia entre 2011 y 2015 se encontraban por
debajo del minimo nivel disuasorio 6ptimo. Sin embargo, el andlisis utilizado no permitia de
hecho evaluar correctamente el nivel disuasorio de cada sancidén impuesta, porque no se
comparaban las multas efectivamente impuestas con la multa 6ptima que habria que haber
impuesto en cada expediente, sino con tres escenarios generales derivados de los parametros
fundamentales que determinan la multa éptima. Ademas, los autores destacaban que, debido al
énfasis del articulo en la comparacion temporal, no se habia considerado la influencia del limite
legal maximo, y por tanto se trataba de una valoracion tedrica con una limitada utilidad practica
como guia de actuacion.

articulo: Garcia-Verdugo, J., Gémez, L. y Merino, C. (2018). An Economic Assessment of Antitrust Fines in
Spain. World Competition Law and Economics Review, VVolume 41, Issue 3, pp. 335-366.
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Posteriormente, Garcia-Verdugo et al. (2018) % realizaron un analisis comparativo de los
métodos de determinacion de sanciones de competencia utilizando como referencia las
resoluciones de recalculo de la autoridad de competencia espafiola. Los autores consideraron
que las sentencias que confirmaban la valoracion realizada por la autoridad de competencia,
pero que ordenaban el recélculo de la sancién por utilizar el método anulado de la
Comunicacion de multas de la CNC, constituian el mejor campo de comparacion de las dos
metodologias que la autoridad de competencia habia utilizado hasta ese momento. El articulo
no tenia como objetivo fundamental comparar ambas metodologias en relacion a su capacidad
de disuasion, sino valorar los efectos diferenciales de ambos sistemas en general, al comparar
las sanciones correspondientes a una misma infraccion fijadas con los dos métodos.

En este articulo se compararon las multas fijadas en la resolucion original con las multas
impuestas a las mismas empresas tras el recalculo de la sancion, pero antes de la aplicacion, en
su caso, del principio de prohibicion de reformatio in peius. El estudio analizé las sanciones
impuestas a 71 empresas cuyas sanciones fueron recalculadas entre el 29 de enero de 2015 y el
31 de diciembre de 2017, comparando las sanciones obtenidas mediante ambos métodos tanto
en términos absolutos (en euros) como en relacion con el tamafio de la empresa —utilizando el
volumen de negocios total (VNT) en el afio anterior al de imposicion de la multa— y con la
dimension de la infraccion —el volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA) durante
su participacion en la infraccion—.

Los resultaron mostraron que las sanciones recalculadas eran menores que la sancion
original en més del 60% de los casos. Sin embargo, en el 40% de casos restante —en los que la
sancion se incremento tras el recalculo— las multas aumentaron en una proporcion mayor de lo
que se reducian en el primer grupo.

Ademas, el articulo caracterizaba las empresas como monoproducto o multiproducto, para
lo cual se utilizaba el cociente VNMA anual medio/VNT, que permite aproximar la proporcién
de la facturacion de cada empresa que se genera por término medio en el mercado afectado por
la infraccion. Cuanto mayor fuera el valor de ese cociente, mayor seria el caracter
monoproducto de una empresa, y cuanto mas reducido fuera el cociente, la empresa tendria un
mayor cardcter multiproducto. Los autores analizaron qué valores tomaba este cociente en los
casos en los que la multa original era mayor que la resultante del recalculo y cuando la nueva
multa resultaba mayor que la original. El trabajo muestra que cuando la multa original era
mayor que la recalculada, este cociente alcanzaba valores elevados; en cambio, cuando la multa
recalculada era mayor que la original, coincidia con que el cociente presentaba valores mas
reducidos. Estos andlisis les permitieron concluir que el método de la anulada Comunicacién
de multas habia generado con frecuencia sanciones relativamente mas onerosas para las
empresas que tendian a ser monoproducto; en cambio, las multas impuestas a las empresas que
tendian a ser multiproducto habian sido en muchas ocasiones reducidas respecto al tamafio de
laempresa, y en esos casos eran insuficientemente disuasorias respecto de la capacidad de pago
de las infractoras.

* Garcia-Verdugo, J., Viejo, A., y Merino, C., (2018), Analisis comparativo de los métodos de determinacion de
sanciones de competencia a través de las resoluciones de recélculo, en Cases, L. (dir.): Anuario de la
competencia 2017, pp. 351-374. Ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales.
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Por el contrario, el método actual reflejado en las Indicaciones provisionales permitiria
imponer sanciones adecuadas a las empresas monoproducto respecto de su capacidad de pago,
al fijarlas en relacién al volumen de negocios total de la empresa, aunque el limite maximo del
articulo 63 de la LDC impediria en ocasiones que las sanciones tuvieran plena capacidad
disuasoria, sobre todo cuando se trata de infracciones prolongadas. En cambio, en el caso de
las empresas multiproducto de gran tamafio, que son a las que en ocasiones procede ajustar la
sancion por motivos de proporcionalidad, la nueva metodologia aseguraria que las multas
fueran plenamente disuasorias respecto de la capacidad de pago de las empresas vy, a la vez,
proporcionadas a la dimension de la conducta.

Teniendo en cuenta los pasos dados anteriormente, este nuevo articulo tiene como objetivo
analizar la capacidad de disuasion de las sanciones impuestas siguiendo el nuevo método
sancionador de la CNMC, evaluando cuales son los factores que pueden afectar a la capacidad
de disuasion. Solo se van a considerar las resoluciones sancionadoras originales o de recélculo
posteriores a la sentencia del Tribunal Supremo de enero de 2015, lo que permitira obtener una
visién mucho mas detallada de la efectividad de la metodologia actual. El resto del articulo se
estructura de la siguiente manera.

El primer apartado del articulo describe los datos de sanciones recopilados desde la
Sentencia del Tribunal Supremo de enero de 2015 hasta el final de 2019. En el siguiente
apartado se realiza por un lado un analisis general de estos datos, distinguiendo las sanciones
disuasorias de las que no lo son, y un estudio en particular de los factores que pueden afectar a
la capacidad de disuasion, como la duracion, el volumen de negocios del mercado afectado, el
volumen de negocios total y, finalmente, el caracter multiproducto de la empresa, que combina
los dos parametros anteriores. El Gltimo apartado analiza qué factores explican esta falta de
disuasion, y en concreto la relevancia del limite legal maximo establecido en la LDC, y cémo
ha evolucionado temporalmente la capacidad disuasoria de las sanciones desde el comienzo de
la aplicacion del nuevo método.

3. Datos utilizados

Para valorar de forma detallada la capacidad de disuasion del nuevo sistema de calculo de
sanciones de la CNMC se han analizado todas las sanciones impuestas por la CNMC desde
febrero de 2015 —-momento en el que comienza a aplicarse la nueva metodologia— hasta
diciembre de 2019. La base de datos utilizada incluye, por tanto, todas las sanciones impuestas
desde que el Tribunal Supremo anulé la comunicacién de multas hasta que terminé el afio 2019.

Esta base de datos estd compuesta por 729 observaciones. Cada una de ellas es una sancion
impuesta a una persona juridica fijada por medio del nuevo método reflejado en las
Indicaciones provisionales. Se han incluido tanto sanciones de resoluciones originales, es decir,
las sanciones de aquellos casos que eran sancionados por primera vez por la CNMC, como los
recalculos de sanciones que originalmente habian sido calculadas con el método de la antigua
Comunicacién de multas. Cada una de las sanciones impuestas se ha considerado de forma
individual, lo que quiere decir que si en una misma resolucion una empresa ha recibido dos
sanciones distintas que afectan a mercados diferentes, estas sanciones se han considerado de
forma separada.

La Tabla 5.1 muestra el niamero total de sanciones impuestas en cada uno de los afios
considerados, diferenciando entre sanciones originales y recalculos:
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Tabla 5.1: Numero de sanciones por afio

Afio NL’Jmero_ LR g Sanciones originales Recalculos de sanciones
sanciones

2015 245 240 5

2016 122 98 24

2017 134 84 50

2018 98 61 37

2019 130 110 20

Total 729 593 136

Fuente: CNMC

Co

mo se puede apreciar en la tabla, el afio 2015 es el afio en el que mé&s sanciones se

impusieron, llegando hasta las 245 sanciones. El resto de afios el nimero de sanciones
impuestas se ha mantenido relativamente estable, normalmente por encima de las 100
sanciones anuales. A pesar de la estabilidad en el nimero total de sanciones durante todo el
periodo analizado, el nimero de sanciones originales y de recalculos varia. Asi, se observa que

apenas

hay recalculos en los meses siguientes a la sentencia del Tribunal Supremo que anuld

la antigua Comunicacion de multas y, en cambio, alcanzan un méaximo en 2017 con 50

resoluc

iones de recalculo para reducirse progresivamente desde entonces.

Para cada una de las observaciones la base de datos recoge la siguiente informacion:

Vi.

Vii.

viii.

Afo: afio en el que se impuso la sancion.
Empresa: nombre de la empresa sancionada.
Expediente: el cédigo y nombre del expediente en el que se sanciond a la empresa.

Duracidn: la duracion en meses de la participacion de la empresa en la conducta ilicita
sancionada.

Volumen de negocios: la cifra de negocios total de laempresa en el afio inmediatamente
anterior al de imposicion de la sancidn, es decir, la cifra de negocios segun aparezca
reflejada en las cuentas anuales de la empresa, sin desagregar por ramas de actividad o
areas geograficas.

Volumen de negocios en el mercado afectado: la facturacion de las empresas
sancionadas en el mercado afectado por la infraccion durante el periodo de tiempo en
el que participasen.

El margen de beneficio potencial de la empresa: se toma como variable proxy el margen
bruto de explotacion del sector en el que actud la empresa durante la infraccion. Estos
datos se obtienen de bases de datos publicas referidas al mercado relevante, como las
ratios sectoriales de sociedades no financieras del Banco de Espafa (base RSE).

El factor de disuasion: indica el valor por el que hay que multiplicar el beneficio ilicito
potencialmente obtenido por la empresa para alcanzar el nivel de disuasion deseado. El

110



factor de disuasion es la inversa de la probabilidad global de deteccion de la infraccion,
estimada a partir de la duracion de la infraccion.*®

ix. Lasancion impuesta: muestra la sancidn que habria que imponer a la empresa segun el
nuevo método de calculo de sanciones, antes de la aplicacion, en su caso, de la
prohibicion de reformatio in peius y de la exencidén o reduccién de la sancion en
aplicacion de los articulos 65 0 66 de la LDC.

Algunas observaciones han sido descartadas para el analisis por no disponerse para ellas
de toda la informacion necesaria. Asi, en el caso de las asociaciones de empresas, la mayoria
de las veces no se ha estimado el volumen de negocios total. Por lo que se refiere al volumen
de negocios en el mercado afectado, en ocasiones las empresas infractoras no tienen facturacion
en el mercado afectado —por ejemplo, porque han participado como facilitadoras—, por lo que
se les impone una sancion, pero no existe cifra de VNMA. Por altimo, hay ocasiones en las
que, debido a las circunstancias especificas del caso, se han impuesto sanciones a tanto alzado,
con frecuencia basadas en resoluciones anadlogas precedentes, por lo que la sancién impuesta
no pretende aproximarse a la multa 6ptima y la comparaciéon con esta Ultima sesgaria los
resultados del analisis.

En total se han eliminado 104 observaciones (un 14% del total inicial), por lo que la base
de datos final estd compuesta por 625 observaciones, que se distribuyen como muestra la Tabla
5.2.

Tabla 5.2: Sanciones analizadas por afio

Afio Nl]mero_ i ol Sanciones originales  Recalculos de sanciones
sanciones

2015 221 217 4

2016 108 87 21

2017 116 76 40

2018 80 45 35

2019 100 82 18

Total 625 507 118

Fuente: CNMC

A pesar de que todas las variables incluidas en la base de datos influyen en el calculo de
la sancion, la duracién de la participacion, el volumen de negocios total de la empresa y el
volumen de negocios en el mercado afectado durante la conducta son especialmente relevantes.
Porello, en la Tabla 5.3 se presenta un cuadro resumen en el que se muestran los valores medios

®La probabilidad de deteccion a lo largo de toda la infraccidn es el valor reciproco de la probabilidad de que la
conducta no haya sido detectada en ninguno de los afios. Por tanto, cuantos mas afios dura una infraccion, la
probabilidad de deteccién global de la conducta seria mayor. Vid. para una explicacién mas amplia Garcia-
Verdugo, J., Merino, C., y Gomez, L., 2017, Valoracién econdmica de las sanciones de la autoridad espafiola de
competencia (2011-2015), ob. cit.

111



anuales de estas variables y de las sanciones impuestas junto con sus respectivas desviaciones

estandar.

Tabla 5.3: Duracién, VNT, VNMA y sancion: valores medios anuales y desviaciones estandar

Ao Durac_ién Desv. VNT medio Desv. est. VNN.IA Desv. est. Sanci_c')n Desv. est.
media est. medio media

2015 42 46 330.326.286 1.846.575.818 434.097.748 1.690.488.384 1.651.707 4.212.513
2016 80 68 55.832.981 145.367.490 77.077.832 203.067.845 2.377.525 8.326.498
2017 96 71 447.698.393  3.720.857.596 156.809.792 647.839.141 1.541.076 6.736.362
2018 143 121 2.353.654.133  10.158.167.179 225.820.569 490.428.027 5.564.253 11.672.051
2019 93 70 427.089.527 813.792.292 493.152.590 955.546.596 7.527.336 12.201.980
Total 73 71 524.264.898  3.989.795.178 282.823.278 1.099.376.932 2.860.755 7.717.102

Fuente: CNMC

Como queda reflejado en la tabla anterior, las infracciones sancionadas por la CNMC

desde 2015 hasta 2019 han tenido una duracién media de 73 meses, es decir, algo mas de seis
afios. El volumen de negocios de las infractoras en el mercado afectado ha sido en media de
283 millones de euros, y la media anual de las sanciones impuestas han sido de 2,9 millones de
euros. En todos los casos, las variables presentan una elevada dispersion y una acusada
variabilidad entre unos afios y otros.

Ademas de las variables mencionadas con anterioridad, para poder analizar la capacidad

de disuasion de las multas impuestas se han generado otras variables a partir de las anteriores:

Beneficio ilicito potencial: es el beneficio ilicito potencialmente obtenido por la empresa
sancionada durante la infraccion. El término potencial quiere subrayar que no se trata de
estimar con precision el beneficio ilicito efectivamente obtenido, para lo que con frecuencia
no hay datos suficientes en el expediente. El objetivo es obtener un valor de referencia por
empresa que sirva para estimar la sancién 6ptima. Se obtiene multiplicando el volumen de
negocios en el mercado afectado durante la infraccion por una variable que aproxima el
margen de beneficio de la empresa, tal y como se ha definido anteriormente.

Sancion 6éptima: es igual al beneficio ilicito potencial multiplicado por el factor de
disuasion. La sancion optima es el valor minimo en euros que tiene que alcanzar la multa
para ser suficientemente disuasoria. Por ser un valor minimo, podemos utilizarlo también
como un valor de referencia para comprobar la proporcionalidad de la sancién en relacion
con la dimension efectiva de la infraccion, como se ha explicado en el apartado 1.a al
referirnos al limite de proporcionalidad. Por tanto, conviene tener en cuenta que la sancion
Optima es a la vez disuasoria y proporcionada.

Sancion legal méxima: la sancion méxima es la multa méas alta en euros que se puede
imponer a una empresa de acuerdo con el limite legal establecido en la LDC. Como se ha
mencionado antes, de acuerdo con el articulo 63 de esta ley, para las sanciones muy graves
se establece como maximo un 10% del volumen de negocios total de la entidad sancionada
en el afio inmediatamente anterior a la imposicion de la sancion, un 5% del volumen de
negocios total para las sanciones graves y un 1% para las sanciones leves.
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iv. Relacién entre la sancidn impuesta y la sancién dptima: es el cociente entre la sancién
impuesta (antes de la prohibicion de reformatio in peius y de la exencion o reduccién por
clemencia) y la sancion Optima estimada para cada empresa. Si el cociente tiene un valor
igual o superior a 1, la sancion impuesta es igual o mayor que la éptima, por lo que resulta
disuasoria. Por el contrario, cuando este cociente tiene un valor inferior a 1 nos estard
indicando que la sancién impuesta es inferior a la sancion 6ptima, por lo que se trata de una
multa no disuasoria. A partir del valor de este cociente se genera una variable dicotdmica
que indica si la sancién impuesta es 0 no disuasoria.

v. Diferencia entre la sancién méaxima y la sancion impuesta: diferencia en euros entre la
sancion maxima prevista en la LDC y la sancion impuesta. Si la sancion maxima es mayor
que la impuesta, quiere decir que habia margen para que la autoridad de competencia
impusiera una multa mayor. En cambio, el caso contrario no puede darse en la practica.

vi. Caracter monoproducto de las empresas: esta variable indica si la empresa tiene un caracter
que tiende a ser mono o multiproducto. Para ello se calcula el cociente “VNMA anual
medio/VNT”, que ya se ha mencionado en la revision de la literatura. Este cociente permite
cuantificar la proporcién del volumen de negocios total de una empresa que se genera en
el mercado afectado por la infraccion. EI VNMA anual medio es el cociente entre la
facturacion de la empresa infractora en el mercado afectado durante la conducta y la
duracion de la infraccion, mientras que el VNT es la cifra de negocios total el afio anterior
a la imposicién de la multa. Cuanto méas préximo a 1 es el valor del cociente, la empresa
desarrolla una mayor proporcion de su actividad en el mercado afectado, y puede afirmarse
que tiene un caracter mas monoproducto; en cambio, cuanto mas proximo a 0 es el valor
del cociente, la empresa desarrolla una menor proporcion de su actividad en el mercado
afectado, y por lo tanto tiene un caracter mas multiproducto.

4. Analisis de los resultados
i. Andlisis general

El objetivo del articulo es analizar si las sanciones impuestas por la CNMC desde la
anulacion de la Comunicacion son disuasorias, y en el caso de las sanciones que no son
disuasorias, comprender las razones por las que la aplicacion del método para el calculo de las
sanciones no permite alcanzar este objetivo.

Para determinar si las sanciones impuestas han sido o no disuasorias, se compara la sancion
Optima —que en principio cumple con los dos principios de proporcionalidad y disuasion— con
la sancion efectivamente impuesta. Como se ha explicado antes, si la sancién impuesta es
mayor que la sancién éptima, la sancion impuesta por la CNMC se considera una sancion
disuasoria. Por el contrario, si la sancion impuesta es menor que la sancion éptima, no se
considerara disuasoria. En el caso de las sanciones no disuasorias es necesario realizar una
distincion adicional. Por un lado, hay casos en los que la multa méxima que la CNMC puede
imponer de acuerdo con los limites establecidos en el articulo 63 de la LDC es superior a la
multa Optima, y, por otro lado, hay casos en los que la multa maxima es inferior a la multa
Optima. En este segundo caso, por tanto, la falta de disuasion de las sanciones se debe al limite
legal establecido. Asi, de acuerdo con los criterios expuestos, la Tabla 5.4 muestra el nimero
de sanciones disuasorias y el nimero de sanciones no disuasorias impuestas desde febrero de
2015.
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Tabla 5.4: Carécter disuasorio 0 no de las sanciones de la autoridad de competencia

. , Porcentaje sobre
Sanciones Namero
el total
Disuasorias 87 13,9%
No disuasorias 538 86,1%
Multa maxima < Multa 6ptima 314 50,2%
Multa maxima > Multa 6ptima 224 35,8%
Total 625 100%

Como se puede apreciar en la tabla, el 86,1% de las sanciones impuestas por la CNMC
con el nuevo método no son suficientemente altas como para asegurar el efecto disuasorio de
las mismas. Sin embargo, en un 58,4% de los casos en los que las sanciones no son disuasorias
(lo que supone un 50,2% del total) la sancion legal méaxima es inferior a la sancién 6ptima, lo
que indica que la sancion optima no podia alcanzarse en la practica debido al limite legal
establecido en la LDC, independientemente del método que se utilizara para la determinacion
de las multas. Esto implica que el 35,8% de las sanciones impuestas por la CNMC no llegan a
ser disuasorias sin alcanzar el limite legal méaximo.

Ademas de analizar el nGmero de sanciones que son o no disuasorias, es interesante valorar
el volumen de mercado afectado por las infracciones sancionadas. Asi, en la Tabla 5.5, se
muestra el volumen de mercado afectado para todas las sanciones incluidas en la base de datos,
para las sanciones disuasorias y para las sanciones no disuasorias, diferenciando en este ultimo
caso aquellos casos en los que la multa maxima era superior a la multa 6ptima y viceversa.

Tabla 5.5: VNMA afectado por las infracciones y caracter disuasorio o no de las sanciones

Sanciones VNMA (€) Porc«aer;ttz;jtzf EEIE
Disuasorias 2.022.361.864 1,1%
No disuasorias 173.943.533.362 98,9%
Multa maxima < Multa 6ptima 140.952.779.532 80,1%
Multa maxima > Multa 6ptima 32.990.753.830 18,8%
Total 175.965.895.225 100,0%

Como se puede ver, las sanciones no disuasorias representan el 98,9% del total del
volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA) por el conjunto de las infracciones
contra la normativa de competencia. Sin embargo, este resultado vuelve a verse matizado
significativamente cuando se considera que entre los casos en los que las sanciones no son
disuasorias, el 81,0% del volumen de mercado afectado (el 80,1% del VNMA total)
corresponde a aquellas sanciones en las que la multa legal impide en la practica que la sancion
impuesta llegue al nivel de la multa 6ptima. Por tanto, solo el 18,8% del VNMA total
corresponde a casos en los que las sanciones impuestas por la CNMC no llegan a ser disuasorias
sin alcanzar el limite legal maximo.
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Una vez analizado cuéntas de las sanciones impuestas han sido o no disuasorias, el papel
desempefiado por el limite legal maximo, y de haber cuantificado el volumen de negocios en
el mercado afectado que representa cada uno de los dos grupos, examinamos a continuacion
las principales caracteristicas de las infracciones sancionadas: la duracion media y el VNMA
medio de los casos asociados a cada grupo de sanciones, asi como el volumen de negocios total
(VNT) medio de las empresas sancionadas, junto con sus respectivas desviaciones tipicas. La
siguiente tabla muestra estas caracteristicas para l0os grupos de sanciones que venimos
analizando.

Tabla 5.6: Duracion, VNMA y VNT: valores medios, dispersion y carécter disuasorio o no de
las sanciones

. Durac_lon Desv. VNMA Desv. VNT medio Desv.
Sanciones media .
est. medio (€) est. © est.
(meses)
Disuasorias 45 54 23.245.539 39.143.657 | 1.783.620.038  9.132.232.999
No Disuasorias
Multa maxima < 97 71 448.894.202  1.405.462.644 97.015.691  277.049.523
Multa 6ptima
Multa maxima > 50 66 147280151  710.126.279 | 637.007.574  3.291.531.948
Multa 6ptima
Todas 73 71 282.823.278 1.099.376.932 524.264.898  3.989.795.178

Los datos de la tabla anterior muestran que las sanciones disuasorias son las que
corresponden a casos con una menor duracion media, con un volumen medio de negocios en
el mercado afectado significativamente mas bajo, y que se imponen a empresas cuyo volumen
de negocio total es més elevado. Es decir, las sanciones disuasorias corresponden, en general,
a infracciones con un menor grado de afectacion al mercado que se imponen a empresas
grandes —con un VNT elevado—, por lo que el limite legal maximo no impide la disuasién. Por
el contrario, las sanciones no disuasorias fueron impuestas en las infracciones de mayor
duracién y que afectan a un volumen de mercado relativamente mayor. De hecho, los casos en
los que la falta de disuasion se debe a que el limite legal maximo impide llegar a la sancién
Optima son precisamente los que han tenido un mayor impacto relativo en el mercado afectado,
en términos de duracién (97 meses, casi el doble que en los casos en que no salta el limite legal)
y en términos de volumen de negocios (casi 449 millones de euros, tres veces mas que el
VNMA de los casos en los que no salta el limite legal), mientras que su VNT medio es
relativamente bajo (algo mas de 97 millones de euros, seis veces menos que el de los casos en
los que no salta el limite legal).

Interesa ahora analizar en mas profundidad en qué medida la falta de disuasion de las
sanciones se debe al limite legal y en qué medida es atribuible a la aplicacion del método de
determinacion de sanciones, por lo que nos centraremos hasta el final de esta seccion en los
casos en los que la sancidén impuesta se considera no disuasoria, que como se ha dicho, suponen
un 86% del total de sanciones analizadas.
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La falta de disuasion, como se ha dicho, viene indicada por una multa 6ptima superior a la
multa impuesta (Mopt>Mimp). Ahora bien, como se ha visto en las tablas anteriores, a su vez
esto puede producirse en dos tipos de casos: aquellos en los que el limite legal m&ximo es
superior que la multa éptima (Mmax>Mopt), y aquellos en los que la multa 6ptima es superior
al limite legal méximo (Mopt>Mmax). En el primer grupo de casos (un 35,8% del total) la falta
de disuasion de la sancion se explica enteramente por la aplicacion que la CNMC hace del
método sancionador. En cambio, en el segundo grupo de casos (un 50,2% del total), la falta de
disuasion se explica en parte por el limite legal maximo y en parte por la aplicacion del método
sancionador, aunque en el andlisis de las tablas anteriores, de manera simplificada, se habia
atribuido en exclusiva la falta de capacidad de disuasion al limite impuesto por el articulo 63
de la LDC.

Para cada observacion de este segundo grupo de sanciones no disuasorias, caracterizado
por Mopt>Mmax, se ha obtenido por un lado la diferencia entre la multa 6ptima y la multa
legal maxima (Mopt-Mmax>0) y, por otro la diferencia entre la multa legal maximay la multa
impuesta (Mmax-Mimp>0). A partir de estos valores se ha calculado el cociente Mopt-Mmax
/ Mopt-Mimp, donde el denominador es la suma de las dos diferencias anteriores. El cociente
muestra que proporcion de la falta de capacidad disuasoria de una sancién se puede explicar
por el limite legal, de manera que el valor reciproco del cociente indica la proporcion en que la
falta de disuasion es atribuible a la aplicacion del método sancionador.

El resultado es que la insuficiente capacidad de disuasion se explica por término medio en
una proporcion significativamente mayor (67,0%) por la presencia del limite legal maximo,
mientras que solo un 33,0% de la falta de disuasion se debe a la aplicacion del método de la
CNMC para la fijacion de sanciones.

Que la falta de capacidad disuasoria de ese subconjunto de las multas impuestas por la
CNMC se explique en un 33,0% por la aplicacién del método sancionador es lo mismo que
afirmar que esa proporcion de la disuasion insuficiente se debe a la fijacién de tipos
sancionadores por debajo del limite legal maximo, y lo mismo sucede con el subconjunto de
multas no disuasorias que se explican enteramente por la aplicacion del tipo sancionador. Se
ha estado utilizando la expresion “aplicacion del método sancionador” porque la metodologia
sancionadora no produce un Unico tipo sancionador posible, sino que la valoracion cualitativa
que la CNMC realiza de cada caso a la hora de aplicar esa metodologia puede producir valores
mas o menos proximos al limite legal maximo, de manera que, para un mismo expediente,
distintas valoraciones por parte del Consejo de la CNMC podrian dar lugar a tipos
sancionadores mas o0 menos elevados.

ii. Ejemplo ilustrativo

El ejemplo siguiente puede facilitar la comprension de todo lo analizado hasta el momento.
Imaginemos un expediente sancionador por una infraccion del articulo 1 de la LDC en el que
Se sanciona a seis empresas, denominadas con las letras A-G. En la tabla siguiente se muestra
la duracion en meses, la facturacion en el mercado afectado durante ese tiempo y el volumen
de negocios total de cada una en el afio anterior a la imposicion de la sancién.
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Tabla 5.7: Duracién, VNMA y VNT

Duracion Iy el
Empresa mavor VNMA total periodo
P (me)s{es) © anterior a la
multa (€)
A 85 152.000.000 176.000.000
B 80 23.000.000 996.000.000
C 75 133.000.000 186.000.000
D 95 82.000.000 96.000.000
E 95 69.000.000 291.000.000
F 95 74.000.000 98.000.000

La resolucion sancionadora de la CNMC sobre este expediente se traduce en los tipos
sancionadores y multas en euros que se muestran en la tabla siguiente, que también recoge la
multa legal méxima y la multa 6ptima para cada empresa.

Tabla 5.8: Tipos sancionadores y multas maxima, 6ptima e impuesta

. Multa S Multa
Tipos s Multa 6ptima .
. maxima impuesta
Empresas sancionadores (Mopt, .
(%) (Mmax, millones €) (Mimp,
: millones €) millones €)
A 7,5 17,6 30,4 13,2
B 5,4 99,6 4,6 4,6
C 7,2 18,6 26,6 13,4
D 6,3 9,6 16,4 6,0
E 6,1 29,1 13,8 13,8
F 6,2 9,8 14,8 6,1

A partir de estos datos, la figura siguiente muestra graficamente las relaciones entre los
valores de las tres ultimas columnas. Como puede verse facilmente, en los casos de las
empresas B y E, Mmax>Mimp vy, a su vez, Mimp=Mopt. Por tanto, para estas dos empresas, la
multa impuesta es factible (inferior a la multa maxima) y plenamente disuasoria.
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Figura 5.1: Multas maxima, 6ptima e impuesta

En cambio, en el caso de las empresas A, C, D y F, Mopt>Mmax y, a su vez, Mmax>Mimp.
Por tanto, la multa impuesta no es disuasoria, y esto se debe en parte a que la multa 6ptima no
es factible (es superior a la multa maxima), y en parte a que la multa impuesta esta ain por
debajo de la multa méaxima.

Por ultimo, la tabla siguiente muestra el indicador de capacidad de disuasion
(Mimp/Mopt), que indica falta de disuasion cuando el resultado es inferior a uno, y multas
disuasorias cuando es igual o superior a uno. En el caso de las empresas que recibieron
sanciones no disuasorias, la tabla indica también la parte de la falta de disuasion que se explica
por la restriccion del limite legal méximo y la parte que corresponde al tipo sancionador fijado.

Tabla 5.9: Capacidad de disuasion y explicacién de la disuasion insuficiente

Capacidad de . L Falta de disuasion
. i Falta de disuasion - .
disuasion - P debida al tipo
Empresas debida al limite . i
sancionador fijado

(Mimp/Mopt<1, falta legal méaximo (%)

de disuasién) (%)
A 0,43 74,4 25,6
B 1,00 - -
C 0,50 60,6 39,4
D 0,37 65,7 34,3
E 1,00 - -

F 0,41 57,3 42,7
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Como se indicd al analizar las sanciones recogidas en la base de datos que cubre el periodo
estudiado, en general la parte de la falta de disuasion que es explicada por el limite legal es
significativa (entre el 57% y el 75%) y no tiene remedio. En cambio, la parte de la falta de
disuasion que se explica por la aplicacion del método sancionador puede reducirse aumentando
el tipo sancionador fijado.

Por ejemplo, si el Consejo de la CNMC considerara que el rigor de la sancién impuesta
debe ser mayor, el tipo sancionador de todas las empresas podria incrementarse en un punto
porcentual. Esto tendria como consecuencia un aumento de Mimp que se aproximaria tanto a
Mmax como a Mopt, pero tanto Mmax como Mopt permanecerian inalteradas. Como
consecuencia, la falta de disuasion de las sanciones se reduciria respecto a la tabla anterior ya
que el cociente de capacidad de disuasion aumenta (solo se muestran las empresas con
sanciones no disuasorias), y también disminuiria tanto en términos absolutos como en términos
relativos la parte de la falta de disuasion que se debe al tipo sancionador fijado; por otra parte,
la parte de falta de disuasion que se explica por el limite maximo se mantendria en términos
absolutos, pero I6gicamente su peso aumentaria en términos relativos.

Tabla 5.10: Modificacién de tipos sancionadores, capacidad de disuasion y explicacion de la
disuasion insuficiente

Tipos Capacidad de Falta de Falta de disuasion
1P disuasion disuasion debida debida al tipo
Empresas sancionadores +1 ] P .
(%) (Mimp/Mopt<1, al limite legal sancionador
p-p- (0 falta de disuasion) méximo (%) fijado (%)
A 8,5 0,49 82,9 17,1
C 8,2 0,57 70,5 29,5
D 7.3 0,43 72,4 27,6
F 7,2 0,48 64,6 35,4

Una vez que se han estudiado los resultados agregados y se han ilustrado con el ejemplo
desarrollado en esta seccion, interesa analizar a continuacion qué factores pueden afectar a la
disuasion de las sanciones.

iii. Factores que afectan a la falta de disuasion

Tras realizar una valoracién general de la capacidad de disuasion de las sanciones
impuestas por la CNMC entre 2015 y 2019 con la actual metodologia, se analiza a continuacion
cdémo varia la capacidad de disuasion de las sanciones con las variables mas relevantes para el
calculo de las sanciones. Es decir, se examina como afectan a la capacidad de disuasion los
cambios en la duracién de la infraccion, en el volumen del mercado afectado o en el volumen
de negocios total. También se ha analizado si las sanciones son mas 0 menos disuasorias cuando
se trata de empresas de caracter monoproducto o multiproducto.

En primer lugar, se ha analizado la relacion entre la capacidad de disuasion de las multas
y la duracion de las infracciones sancionadas. La Figura 5.2 muestra la relacién entre la
duracion de las conductas y la disuasion de las sanciones. En el eje vertical se muestra la
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capacidad de disuasion de la sancién impuesta medida con el cociente Mimp/Mopt. Como ya
se ha indicado anteriormente, si el cociente es mayor o igual que 1, estariamos ante una sancion
disuasoria. En el eje horizontal, se muestra la duracion de las conductas. Solo a efectos
ilustrativos, se representa en gris la curva de regresion ajustada a las observaciones®.

2 T T T T

Capacidad de disuasion

0 50 100 150 200 250
Duracion (meses)

Figura 5.2: Capacidad de disuasion y duracion de la infraccion

Tal y como se muestra en la gréfica, las sanciones disuasorias tienden a imponerse en
aquellas infracciones cuya duracion es menor. Al aumentar la duracién y mantener constantes
el resto de las variables, la capacidad de disuasion de las sanciones impuestas disminuye. En
general, cuanto mayor es la duracion de una conducta contraria a la normativa de defensa de la
competencia, mayor es su impacto en el mercado, y puede esperarse que la multa necesaria
para ser plenamente disuasoria sera mas elevada, por lo que la probabilidad de que no sea
suficientemente disuasoria es mayor.

En segundo lugar, se ha analizado la relacion entre la disuasion de las sanciones y la
facturacion de las entidades infractoras en el mercado afectado por las infracciones. En la
Figura 5.3 se muestra, para cada una de las sanciones incluidas en la base de datos, la relacion
entre su capacidad de disuasién (de nuevo medida como Mimp/Mopt) y el VNMA durante la
infraccion. La linea gris muestra la regresion que mejor se ajusta a las observaciones.

96 - e ., . .
Las curvas de regresidn que se muestran en los gréaficos de esta seccidn no pretenden explicar con rigor la
capacidad de disuasion, puesto que para ello habria que incluir en cada caso variables explicativas adicionales.
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Figura 5.3: Capacidad de disuasion y VNMA

Como se puede apreciar, en este caso sucede algo anélogo a lo que vimos para la duracion:
cuanto mayor es el volumen de negocios en el mercado afectado, ceteris paribus, menor es la
capacidad de disuasion de las sanciones impuestas. Este resultado implica que, como cabia
esperar, las infracciones que con mas probabilidad reciben sanciones disuasorias son las que
han proporcionado a las empresas infractoras una facturacion més reducida en el mercado
afectado.

Para poder observar la relacion entre volumen de negocio total de las empresas infractoras
y la capacidad de disuasion de las sanciones que se les impusieron, en la fFigura 5.4 se ha
realizado la misma comparacién que en las dos figuras anteriores. En el eje horizontal se
muestra el volumen de negocios total de las empresas infractoras y en el eje vertical la
capacidad de disuasién de sus sanciones (cociente Mimp/Mopt). La linea gris es la recta de
regresion, aunque de nuevo es solo con un objetivo ilustrativo, porque la bondad del ajuste es
reducida.
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Figura 5.4: Capacidad de disuasiéon y VNT

La relacion que se muestra en la figura anterior no es tan clara como en las anteriores,
aunque puede comprobarse que la capacidad de disuasion aumenta en cierta medida al
aumentar el volumen de negocios neto del afio anterior a la imposicion de la sancion. Esto es
I6gico si se piensa que el limite legal maximo sera una cifra mas alta a medida que aumenta el
VNT, y por tanto serd posible imponer sanciones mas elevadas si fueran necesarias para
asegurar la necesaria capacidad disuasoria.

No obstante, para que las sanciones sean disuasorias el coste esperado de participar en una
infraccidn deber ser mayor que el beneficio esperado, y este beneficio no depende del volumen
de negocios total de la empresa sino del volumen que esta facture en el mercado afectado por
lainfraccién (VNMA). Por otra parte, la actividad del mercado afectado por la infraccién puede
ser la Unica actividad de la empresa o puede ser una de muchas en las que esté presente, es
decir, las empresas sancionadas pueden tener un caracter mas monoproducto o mas
multiproducto. En el primer caso, el volumen de negocios total anual sera muy similar al
VNMA medio anual durante la infraccién, pero en el segundo caso sera significativamente
menor.

Por todo lo anterior, para poder evaluar el verdadero papel del limite legal maximo
impuesto por la LDC sobre la capacidad de disuasion de las sanciones, no puede tomarse
unicamente la facturacion en el mercado afectado durante la infraccién ni el volumen de
negocios total, sino la relacion entre ambos. Es decir, debe analizarse el caracter mas o menos
multiproducto de las empresas para observar si las sanciones son mas disuasorias cuando las
empresas producen basicamente un Unico producto o, por el contrario, si las empresas que
tienen una gama mas diversificada de productos son las que reciben sanciones mas disuasorias.
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Con este objetivo, en la Figura 5.5, se muestra la relacion entre la capacidad de disuasion
de las sanciones y la diversificacion de actividades de las empresas infractoras. Esta figura aina
el analisis realizado en las dos figuras anteriores.
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Figura 5.5: Capacidad de disuasion y diversificacion de la produccion

En el eje vertical se muestra como es habitual la capacidad de disuasién de las sanciones
(cociente Mimp/Mopt), mientras que en el eje horizontal se muestra si la empresa tiene mas o
menos diversificada su actividad (cociente VNMA total medio / VNT). Cuanto mas a la
derecha nos situemos en el eje horizontal, la empresa tendra una produccién menos
diversificada, por lo que consideraremos que tiene un caracter mas monoproducto, y viceversa.
Los valores superiores a 1 de este Ultimo indicador se deben a que el VNMA anual medio
durante la infraccion puede, en ocasiones, ser superior al concreto VNT del afio anterior a la
imposicion de la sancion.

Tal y como se puede apreciar en la grafica anterior, las sanciones son claramente mas
disuasorias cuanto mas diversificada esta la actividad de la empresa, es decir, cuanto mas
acentuado es su caracter multiproducto, lo que esta en linea con las conclusiones de la literatura
especializada®’. Esto se debe a que, en una empresa con diversas actividades aparte de la que
realiza en el mercado afectado por la infraccion, el beneficio obtenido por la participacién en
una infraccion que solo afecte a una de ellas sera significativamente inferior al volumen de
negocios total de la empresa. Por tanto, el limite legal maximo tenderéa a estar por encima de la
multa disuasoria. En cambio, en el caso extremo de que la empresa tenga Unicamente una
actividad, el beneficio ilicito obtenido sera mucho més elevado en relacion con su volumen de

*" En efecto, similares resultados aparecen en Bageri, V., Katsoulacos, Y. & Spagnolo, G. (2013). The Distortive
Effects of Antitrust Fines based on Revenue. The Economic Journal, 123(572), 545-557, y también en Bos, |. &
Schinkel, M.P. (2006). On The Scope For The European Commission's 2006 Fining Guidelines Under the Legal
Maximum Fine. Journal of Competition Law and Economics, 2(4), 673-682.
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negocios total, sobre todo si la infraccion se prolonga durante varios afios, por lo que es mas
probable que el limite legal maximo esté por debajo de la multa disuasoria.

iv. Comparacion anual de sanciones

Ademas de examinar las distintas variables que afectan a la capacidad de disuasion de las
sanciones, es relevante conocer como han evolucionado a lo largo de los afios. Para analizar si
la capacidad de disuasion de las sanciones fijadas con el nuevo método ha variado desde el
comienzo de su aplicacion se han analizado las sanciones de forma anual. La siguiente tabla
muestra para cada afio el porcentaje de las sanciones impuestas que han sido disuasorias.

Tabla 5.11: Caracter disuasorio o0 no de las sanciones a lo largo del tiempo

Afio Disuasorias No disuasorias
2015 11,3% 88,7%
2016 12,0% 88,0%
2017 2,6% 97,4%
2018 11,3% 88,8%
2019 37,0% 63,0%

Como se puede observar, los afios 2015, 2016 y 2018 se han alcanzado niveles de disuasion
similares (el 11%-12% del total de las sanciones impuestas fueron disuasorias). Este porcentaje
es mucho menor en 2017, mientras que el mejor dato de disuasién es precisamente el
correspondiente al afio 2019, con un 37% de sanciones disuasorias. En cualquier caso, no se
observa una tendencia clara al alza en la disuasion alcanzada por las sanciones impuestas, y
esto es coherente con las diversas variables que inciden en el resultado, analizadas en la seccion
anterior, que pueden variar significativamente entre expedientes sancionadores.

Como ya se explicd, entre las sanciones no disuasorias se puede distinguir entre aquellas
sanciones en las que la sancion méaxima es mayor que la sancion 6ptima, y por lo tanto la falta
de disuasion se veria explicada por la aplicacion de la metodologia (la diferencia entre el tipo
sancionador impuesto y el tipo maximo legal), y aquellas sanciones en las que la multa 6ptima
es mayor que la sanciéon maxima, y en las que por lo tanto el limite legal impide alcanzar en
buena parte la disuasion deseada. La siguiente tabla analiza como ha variado el porcentaje de
cada una de estas sanciones.

Tabla 5.12: Tipos de sanciones no disuasorias a lo largo del tiempo (respecto del total de
sanciones no disuasorias)

Afio Multa méxima < Multa 6ptima Multa maxima > Multa 6ptima
2015 46,9% 53,1%
2016 69,5% 30,5%
2017 67,3% 32,7%
2018 53,5% 46,5%
2019 66,7% 33,3%
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Se puede observar que, en todos los afios analizados excepto en 2015, la proporcion de
sanciones no disuasorias en las que la multa méaxima establecida por la LDC ha supuesto un
limite para la disuasion es mayor que la de sanciones en las que podria haberse alcanzado la
disuasion sin sobrepasar el limite establecido en la ley. Asi, entre 2016 y 2019, entre el 53% y
el 70% de todas las sanciones no disuasorias tenian una sancion maxima menor que la multa
Optima, por lo que la multa éptima nunca se podria haber alcanzado.

Tal como se vio en el andlisis agregado, tan importante como el nimero de sanciones que
han sido o0 no disuasorias es analizar el volumen de negocios de las infractoras en el mercado
afectado por las infracciones que han merecido esas sanciones. Asi, la siguiente tabla muestra
para cada uno de los afios analizado el VNMA de las sanciones disuasorias y el de las sanciones
no disuasorias.

Tabla 5.13: Proporcion del VNMA relacionado con las sanciones disuasorias o no a lo largo
del tiempo

Afo Disuasorias No disuasorias
2015 0,1% 99,9%
2016 2,9% 97,1%
2017 0,1% 99,9%
2018 2,5% 97,5%
2019 3,1% 96,9%

Es decir, a pesar de que un porcentaje relevante de las sanciones impuestas sean
disuasorias, se trata de sanciones impuestas a empresas cuya facturacion en el mercado
afectado representa un porcentaje reducido respecto del total del volumen de mercado afectado
por las conductas sancionadas. De nuevo, se confirma que es menos probable que las
infracciones que afectan a un VNMA elevado reciban sanciones plenamente disuasorias.

Como se hizo para los resultados agregados para el periodo examinado, en el caso de las
sanciones no disuasorias se ha analizado también si las que tienen el limite legal maximo por
debajo de la sancién dptima representan un mayor o menor porcentaje del VNMA total que las
sanciones gque no se ven afectadas por ese limite. La siguiente tabla muestra los resultados.

Tabla 5.14: Proporcion del VNMA relacionado con los dos grupos de sanciones no disuasorias
a lo largo del tiempo

Afio Multa méxima < Multa 6ptima Multa méaxima > Multa 6ptima
2015 81,1% 18,9%
2016 96,1% 3,9%
2017 84,8% 15,2%
2018 69,2% 30,8%
2019 81,1% 18,9%
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Esta ultima tabla muestra claramente que en todo el periodo analizado las sanciones en las
que el limite legal méaximo supone una limitacién para imponer sanciones disuasorias
representan, segun el afio, entre un 69% y un 96% del volumen de mercado afectado por todas
las sanciones no disuasorias. En la

Tabla 5.9 se vio que la mayor parte del volumen de mercado afectado corresponde a
infracciones que recibieron sanciones no disuasorias, pero esta tabla nos indica que, entre esas
sanciones, la mayoria del VNMA esté relacionado con las infracciones en las que la sancion
méaxima que la CNMC puede imponer es menor que la sancion éptima que se deberia imponer
para alcanzar el nivel de disuasion deseado.

Por ultimo, interesa reproducir el analisis realizado anteriormente con los datos agregados
para valorar, en el caso de las sanciones en las que la multa méxima es menor que la multa
Optima, cémo evoluciona con los afios la proporcion de la falta de disuasion que puede
explicarse por el limite legal maximo y la que se explica por la aplicacion del método de
imposicion de sanciones. EI método de calculo empleado es idéntico al descrito en la seccién
a de este apartado. La siguiente grafica muestra, para cada uno de los afios de la base de datos,
a qué factor se debe la falta de disuasion para aquellas sanciones en las que la multa 6ptima es
mayor que la multa maxima.
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m Limite legal
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20,00%

0,00%
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Figura 5.6: Evolucion de la explicacion de la falta de disuasion cuando Mopt>Mmax

Como se puede observar, en todos los afios analizados la falta de capacidad de disuasién
por término medio se debe en mayor medida al limite legal maximo establecido en la LDC. El
porcentaje de falta de disuasion correspondiente a este factor se situ6 en el 56% en 2015, pero
desde entonces ha oscilado en torno al 70% entre 2016 y 20109.
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Esta informacion permite concluir que el limite legal tiene un gran impacto en la capacidad
de disuasion de las sanciones, independientemente del método que se utilice para su
determinacion.

5. Conclusiones

El articulo analiza el nivel de disuasion que tienen las sanciones impuestas por la Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) durante el periodo comprendido entre
los afios 2015 y 2019, describiendo cuales son los factores que pueden afectar a la capacidad
disuasoria de las sanciones impuestas.

Este articulo aprovecha que ya se dispone de una base de datos amplia de resoluciones
sancionadoras originales y de recélculo posteriores a la Sentencia del Tribunal Supremo de
enero de 2015, lo que permite obtener una vision completa de la capacidad disuasoria de las
sanciones impuestas con la metodologia actual, recogida en las Indicaciones provisionales.

Para analizar la capacidad disuasoria de las sanciones impuestas desde enero de 2015, el
articulo compara, para cada empresa sancionada que se incluye en la base de datos, la sancion
Optima (estimada a partir del beneficio ilicito potencial y de un factor de disuasion) con la
sancion efectivamente impuesta. Si la sancion impuesta es igual o mayor que la multa 6ptima,
se considera que la sancién es disuasoria, y por el contrario si la sancién es inferior a la éptima,
no se considerara como disuasoria. En este ultimo caso se distingue si esta falta de disuasion
se debe a la aplicacion del propio método sancionador o por el contrario se puede atribuir al
limite legal establecido.

Del andlisis realizado se desprende que un 13,9% de las sanciones impuestas en ese
periodo fueron disuasorias y un 86,1% no fueron disuasorias; sin embargo, un 58,4% de las
sanciones no disuasorias (un 50,2% del total) se explican por la presencia del limite legal
méaximo, mientras que el resto (el 35,8% del total) se explican por la aplicacion del método de
determinacion de sanciones, es decir, por la imposicion de un tipo sancionador inferior al
méaximo legal permitido.

Los resultados anteriores deben complementarse con una conclusion adicional: en los
casos de falta de capacidad de disuasion en los que la sancién Optima es superior a la multa
legal méaxima (el 57,6% del total sefialado antes), la falta de disuasion se explica en una
proporcién significativamente mayor (67,0%) por la presencia del limite legal maximo,
mientras que solo un 33,0% de la falta de disuasion en estos casos se debe a la aplicacion del
método de fijacion de sanciones.

Por otro lado, si bien se impusieron sanciones no disuasorias a infracciones que se referian
a la gran mayoria de la facturacién en los mercados afectados (98,9% del total) en el periodo
analizado, el 80,1% del VNMA total se corresponde con sanciones en las que la multa legal
méaxima impide que la sancion impuesta llegue al nivel de la multa 6ptima, y solo el 18,8% del
VNMA total corresponde a casos en los que las sanciones impuestas por la CNMC no llegan a
ser disuasorias sin alcanzar el limite legal maximo.

En cuanto a las caracteristicas que afectan al nivel de disuasion de las sanciones, el analisis
realizado permite concluir que las sanciones disuasorias corresponden, en general, a
infracciones con un menor grado de afectacion al mercado que se imponen a empresas con un
volumen de negocios total elevado, por lo que el limite legal maximo no impide la disuasion.
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Por el contrario, las sanciones no disuasorias fueron impuestas en las infracciones de mayor
duracion y que afectan a un volumen de mercado relativamente mayor. De hecho, los casos en
los que la falta de disuasion se debe a que el limite legal méximo impide llegar a la sancion
Optima son precisamente los que han tenido un mayor impacto relativo en el mercado afectado,
en términos de duracién (casi el doble que en los casos en que no salta el limite legal) y en
términos de volumen de negocios en el mercado afectado (tres veces mas que el VNMA de los
casos en los que no salta el limite legal), mientras que su cifra de negocios total es relativamente
baja (seis veces menos que el de los casos en los que no salta el limite legal).

Adicionalmente, puede concluirse que las sanciones son claramente mas disuasorias
cuanto mas diversificada esta la actividad de la empresa, es decir, cuanto mas acentuado es su
caracter multiproducto. En efecto, cuando una empresa tiene numerosas actividades fuera del
mercado afectado por la infraccion, el beneficio ilicito obtenido sera significativamente inferior
al volumen de negocios total de la empresa, y por tanto el limite legal maximo tendera a estar
por encima de la multa disuasoria. En cambio, en el caso extremo de que la empresa tenga
Unicamente una actividad, el beneficio ilicito obtenido serd mucho més elevado en relacién con
su volumen de negocios total, sobre todo si la infraccion se prolonga durante varios afios, por
lo que es mas probable que el limite legal m&ximo esté por debajo de la multa disuasoria.

Finalmente, en el Gltimo apartado se examina cémo ha evolucionado la capacidad de
disuasién durante el periodo analizado, pero no se observa una tendencia clara en la disuasion
alcanzada por las sanciones impuestas. Esto es coherente con los diversos factores que, como
se ha visto, influyen en la capacidad disuasoria de las sanciones, y que pueden variar
significativamente entre expedientes sancionadores. De todas formas, las sanciones no
disuasorias han registrado porcentajes elevados que oscilan entre un minimo del 63% y un
méaximo del 97,4%, aunque lo méas habitual ha sido que la proporcion estuviera en torno al
88%. A excepcion de 2015, la sancidn optima fue superior a la sancién legal méxima entre el
53% y el 70% de las sanciones no disuasorias. Y en estos casos, la falta de disuasion puede
explicarse en su mayor parte, entre el 68% y el 73%, por el limite legal maximo. Por tanto,
puede concluirse que el limite legal establecido por la LDC tiene un impacto importante en la
capacidad de disuasion de las sanciones, independientemente del método que se utilice para su
determinacion.
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Capitulo 6: Conclusiones y lineas de investigacién futuras

Después del recorrido pormenorizado por el contenido de los cuatro articulos que se
recogen en los capitulos anteriores, sintetizamos a continuacion las principales conclusiones
que pueden extraerse de esta memoria de tesis doctoral, y terminaremos esbozando algunas
lineas de investigacion futuras en torno al analisis econdmico de la capacidad de disuasion de
las sanciones por conductas anticompetitivas en Espafa.

El segundo capitulo de la tesis se refiere al articulo que analiza la capacidad disuasoria de
las casi de 780 multas impuestas por la autoridad de competencia espafiola en el periodo 2011-
2015. Es decir, trata de analizar si las sanciones impuestas son capaces de desincentivar que
las empresas infractoras reincidan, sin entrar a valorar el efecto adicional —mas dificil de
estimar— de si son capaces de disuadir a otras empresas de participar en conductas
anticompetitivas. Para ello se realiza una comparativa entre las multas reales y un benchmark
o multa de referencia estimada segun la teoria de la sancion Optima. La ratio entre estas dos
sanciones, la tedrica y la real, nos permite deducir si las multas son disuasorias.

Como hemos visto, el estudio se refiere a tres periodos definidos teniendo en cuenta tanto
los cambios institucionales ocurridos como la Sentencia del Tribunal Supremo de enero de
2015. De esta forma, el primer periodo, comprende el periodo entre enero de 2011 y octubre
de 2013 (fecha del comienzo de la actuacion de la CNMC), el segundo periodo, entre octubre
de 2013 y 29 de enero de 2015 (fecha de la decisiva sentencia del Tribunal Supremo), y el
ultimo periodo comprendido entre el 30 de enero y 31 de diciembre de 2015 (limite de los datos
disponibles en el momento de elaboracion del articulo).

Para el periodo de estudio, el articulo estima una referencia de lo que puede considerarse
una multa suficientemente disuasoria, basada en una estimacion prudente del beneficio ilicito
por participar en un cartel y medida como un porcentaje del volumen de negocios de la empresa
en el mercado afectado. Este porcentaje, calculado de acuerdo con la teoria de la sancion
Optima, depende de tres parametros: el mark-up competitivo, el sobreprecio derivado del cartel
y la elasticidad precio de la demanda. A partir de los pardametros utilizados para calcular el
margen del beneficio ilicito se definen tres escenarios: un escenario inferior, uno promedio y
otro superior. Para cada uno de ellos se calcula el valor de la sancion éptima disuasoria
multiplicando el beneficio ilicito por un factor de disuasion igual a la inversa de la probabilidad
global de deteccidn de la infraccion.

Los resultados muestran que la mayoria de las sanciones impuestas durante el periodo de
estudio fueron poco disuasorias, incluso si se comparan las multas efectivamente impuestas
con las sanciones Optimas estimadas a partir de los valores estimados del beneficio ilicito
correspondientes al escenario inferior. En efecto, asumiendo un margen de beneficio ilicito del
3 por 100 en el escenario inferior (derivado de los extremos inferiores de los intervalos de
variaciéon de los tres parametros mencionados), el 79,8 por 100 de las multas impuestas se
encuentran por debajo de la multa considerada como disuasoria, y ademas la sancion
efectivamente impuesta se encuentra de media un 64 por 100 por debajo de la sancién 6ptima.
Logicamente, en los escenarios promedio y superior la capacidad de disuasion es ain mas baja.

De acuerdo con estos resultados, pareceria que la politica sancionadora de la autoridad de
competencia espariola —en las tres fases descritas— ha sido en general poco disuasoria en los
cinco afios analizados. Esta conclusién coincide con apreciaciones similares realizadas en otras
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jurisdicciones. Sin embargo, el estudio ya avisaba que el anélisis debia ampliarse para tener en
cuenta el efecto del limite legal maximo establecido en la normativa para las sanciones de
competencia, que no se tuvo en cuenta en este trabajo, y que convenia interpretar con
precaucion los resultados porque se habian utilizado valores generalmente aceptados de los
pardmetros para calcular la sancién 6ptima disuasoria en diferentes escenarios, que podian no
ser suficientemente adecuados para reflejar lo sucedido para cada empresa. Estos problemas
trataron de resolverse en el articulo del capitulo quinto, que ademés extendia el periodo de
andlisis hasta la actualidad.

No hay que perder de vista que las conclusiones del primer articulo sobre la capacidad de
disuasion de las sanciones podian verse influidas por el cambio del método sancionador entre
el segundo y tercer subperiodo analizado. Por este motivo, el andlisis de la capacidad de
disuasion del primer articulo se complementa con el siguiente articulo, recogido en el capitulo
tercero, que compara las metodologias de célculo de las sanciones de la autoridad de
competencia espariola antes y después de la Sentencia del Tribunal Supremo de enero de 2015,
lo que permite una mejor comprension de los resultados anteriores. En concreto, el articulo
compara el nivel de las sanciones —sin hacer referencia directa a su capacidad de disuasion—
que se fijaron aplicando la Comunicacion de multas de la CNC y el de las que se impusieron
utilizando la nueva metodologia desarrollada por la CNMC para los mismos expedientes en las
resoluciones de recélculo de sanciones del periodo 2015-2017.

Para ello, el articulo utiliza las resoluciones de recélculo de sanciones ordenadas por la
Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo siguiendo las indicaciones de la jurisprudencia del
Alto Tribunal desde enero de 2015. En total fueron utilizadas para este analisis las sanciones
impuestas a 71 empresas pertenecientes a 22 expedientes sancionadores, que fueron objeto de
resoluciones de recalculo. Con esta informacién fue posible comparar las sanciones fijadas
mediante ambos métodos, tanto en términos absolutos (en euros) como en relacion con el
tamafo de la empresay con la dimension de la infraccion (la facturacion en el mercado afectado
durante su participacion).

El analisis de los datos muestra que las sanciones recalculadas con el método actual son
en la mayoria de casos (el 62 por 100) menores que la sancion original, mientras que en el resto
de los casos las sanciones recalculadas aumentan con el método actual; por otra parte, en este
segundo caso de multas recalculadas mayores que las originales, la sancién aumenta en mayor
proporcidn de lo que se reduce en el primer caso de multas recalculadas menores. Por tanto, no
hay un efecto consistente del cambio de método sancionador para todas las empresas, y no hay
tampoco un sesgo en la estimacién de la capacidad de disuasion debido al modo de fijar las
sanciones. En relacion con el tamafio de la empresa, las sanciones tras el recalculo son menores
para las empresas de menor tamafo, lo que apunta a que se estaria corrigiendo el “sesgo al
alza” atribuido por el Tribunal Supremo a la Comunicacion de multas de 2009. En cambio, las
multas recalculadas en relacion con la dimension de la infraccion son similares en ambos
métodos.

Estos resultados son coherentes con el hecho de que el método de la Comunicacion de
multas de 2009 determinaba la sancion a partir de la facturacion, de forma que la sancién era
siempre proporcionada a la dimension de la conducta anticompetitiva. Pero con respecto al
tamafo de las empresas, el método de la Comunicacion de multas generaba con frecuencia
sanciones excesivas en el caso de las empresas monoproducto (aquellas con una mayor
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proporcion de su actividad en el mercado afectado); en cambio, las multas impuestas a las
empresas multiproducto (aquellas en las que el mercado es una pequefia parte de su actividad)
eran en muchas ocasiones reducidas respecto al tamafio de la empresa, y eran en esos casos
insuficientemente disuasorias respecto de la capacidad de pago de las infractoras. Por el
contrario, el método actual permite imponer habitualmente sanciones adecuadas a las empresas
monoproducto respecto de su capacidad de pago, al fijarlas en relacion al volumen de negocios
total de la empresa, aunque el limite maximo del articulo 63 de la LDC impide en ocasiones
que las sanciones tengan plena capacidad disuasoria, sobre todo cuando se trata de una
infraccion prolongada, como se comprueba después en el cuarto articulo. En cambio, en el caso
de las empresas multiproducto de gran tamario, la nueva metodologia asegura que las multas
sean plenamente disuasorias respecto de la capacidad de pago de las empresas y, a la vez,
proporcionadas a la dimension de la conducta.

Como el andlisis de la capacidad de disuasion que se realizo en el primer articulo -y que
se repetird con mas realismo en el cuarto articulo— requiere estimar la multa 6ptima a partir del
beneficio ilicito y del valor de la probabilidad de deteccion, el tercer articulo se propone estimar
la probabilidad anual de deteccion de las conductas colusorias en Espafia para comprobar si el
porcentaje asumido en el primer articulo era razonable o podia sesgar los resultados. Conviene
subrayar que el analisis realizado en el tercer articulo es la primera estimacion de este
pardmetro para nuestro pais.

La estimacion se realiza aplicando la metodologia desarrollada por Bryant y Eckard (1991)
a los datos de las resoluciones sancionadoras de la autoridad de competencia espafiola entre
2011y 2018. La conclusion es gque la probabilidad anual de deteccion de un acuerdo colusorio
en Espaiia asciende a un 10,7 por 100, por debajo de otras estimaciones ya mencionadas en
este trabajo: 13-17 por 100 para Estados Unidos y 12,9-13,2 por 100 para la UE. Esta diferencia
podria explicarse en parte por las caracteristicas de los carteles analizados en los otros dos
articulos, ya que en ellos las estimaciones se basan en carteles de mayor dimension,
internacionales en muchos casos, mientras que la base de datos que se ha utilizado en este
articulo se centra en carteles nacionales.

No obstante, estos resultados deben tomarse con cautela, ya que con esta metodologia
inicial se calcula la probabilidad de que un cartel desaparezca independientemente de las
causas, Y, por tanto, se trata de un limite superior del verdadero valor de la probabilidad de
deteccidn. Por otra parte, como el valor de la probabilidad anual de deteccion utilizado en el
primer articulo estaba en el extremo superior del intervalo de valores estimados en los distintos
trabajos de la literatura, esto implicaria que la capacidad de disuasion de las sanciones por
infracciones colusorias en Espafia habria sido estimada por exceso, y que deberia interpretarse
como un limite superior del verdadero valor. Este comentario es también de aplicacién para
matizar las conclusiones del cuarto articulo, cuyas conclusiones se resumen a continuacion.

Como se ha mencionado, el cuarto articulo, que se reproduce en el capitulo 5, realiza un
nuevo analisis de la capacidad de disuasion de las sanciones de la CNMC, en este caso desde
el final del periodo estudiado en el primer articulo hasta la actualidad (2015-2019).
Adicionalmente, el articulo profundiza en los factores determinantes de esta capacidad
disuasoria de las sanciones, y en concreto en qué medida se ve afectada por el limite maximo
del articulo 63 de la LDC y por la metodologia de calculo de sanciones de la CNMC.
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El nuevo analisis es ahora significativamente mas realista: por un lado, a diferencia de los
anteriores estudios, en este ya se dispone de una base de datos amplia de resoluciones
sancionadoras originales y de recalculo posteriores a la Sentencia del Tribunal Supremo de
enero de 2015, lo que permitird obtener una vision mas concreta de la capacidad disuasoria de
la metodologia actual. Por otro lado, se estima la multa 6ptima para cada entidad infractora en
funcién de sus parametros individuales, en vez de utilizar escenarios generales como en el
primer articulo; por otro lado, se tiene en cuenta la influencia del limite legal maximo sobre la
capacidad de disuasion de las sanciones. Finalmente, el nuevo analisis se centra en un periodo
en el que se ha aplicado el mismo método sancionador. Por todo ello, las conclusiones de este
altimo articulo son significativamente mas robustas que las del primero.

Como se ha explicado en el capitulo quinto, a la hora de analizar la capacidad disuasoria
de las sanciones impuestas desde enero de 2015 con la nueva metodologia el cuarto articulo
compara individualmente sanciones 6ptimas con sanciones efectivamente impuestas, de forma
que, si la sancion impuesta es mayor que la 6ptima, se considera que la sancién es disuasoria
y, por el contrario, si la sancion es inferior a la 6ptima, no se considerara como disuasoria. En
este ultimo caso se distingue si esta falta de disuasion se debe al propio método sancionador o
por el contrario se debe al limite legal establecido.

El articulo concluye que sélo un 13,9% de las sanciones impuestas con el nuevo método
son disuasorias, por lo que un 86,1% de las sanciones impuestas no son disuasorias. Como
puede comprobarse, esta proporcion de sanciones no disuasorias, calculada con datos
individualizados por empresas sancionadas, esta més proxima al resultado obtenido en el
primer articulo para los parametros del escenario bajo. Sin embargo, la conclusion mas
importante es que en casi el 60% de estas sanciones no disuasorias la sancion 6ptima es superior
a la multa legal méxima, y la falta de disuasion se explica en una proporcion significativamente
mayor (67,0%) por la presencia del limite legal maximo, mientras que s6lo un 33,0% de la falta
de disuasion se debe a la aplicaciéon del método de fijacion de sanciones. En el 40% restante de
sanciones no disuasorias en el que la sancion 6ptima esta por debajo del limite legal (la sancion
optima puede alcanzarse), la falta de disuasion se explica por la aplicacién del método
sancionador que da lugar a la imposicién de un tipo sancionador inferior al méaximo legal
permitido.

En cuanto a los factores que afectan a la falta de disuasion, el andlisis realizado permite
concluir que las sanciones disuasorias corresponden, en general, a infracciones con un menor
grado de afectacion al mercado que se imponen a empresas con un volumen de negocios total
elevado, por lo que el limite legal maximo no impide la disuasion. Por el contrario, las
sanciones no disuasorias fueron impuestas en las infracciones de mayor duracion y que afectan
a un volumen de mercado relativamente mayor. De hecho, los casos en los que la falta de
disuasion se debe a que el limite legal maximo impide llegar a la sancién Optima son
precisamente los que han tenido un mayor impacto relativo en el mercado afectado, en términos
de duracion (casi el doble que en los casos en que no salta el limite legal) y en términos de
volumen de negocios en el mercado afectado (tres veces mas que la facturacién de los casos en
los que no salta el limite legal), mientras que su cifra de negocios total es relativamente baja
(seis veces menos que el de los casos en los que no salta el limite legal).

Es importante la conclusion alcanzada con respecto a la relacion entre disuasion y el
caracter monoproducto o multiproducto de la empresa sancionada, ya que el articulo concluye
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que las sanciones més disuasorias se concentran en aquellas empresas mas diversificadas, es
decir, las sanciones son mas disuasorias cuanto mas diversificada sea la actividad de la
empresa, 0 cuanto mas acentuado es su caracter multiproducto. En efecto, cuando una empresa
tiene numerosas actividades fuera del mercado afectado por la infraccion, el beneficio ilicito
obtenido sera significativamente inferior al volumen de negocios total de la empresa, y por
tanto el limite legal maximo tendera a estar por encima de la multa disuasoria. En cambio, en
el caso extremo de que la empresa tenga Unicamente una actividad, el beneficio ilicito obtenido
serda mucho mas elevado en relacién con su volumen de negocios total, sobre todo si la
infraccion se prolonga durante varios afios, por lo que es mas probable que el limite legal
maximo esté por debajo de la multa disuasoria.

Finalmente, en el dltimo apartado se examina como ha evolucionado la capacidad de
disuasion durante el periodo analizado, pero no se observa una tendencia clara en la disuasion
alcanzada por las sanciones impuestas. Esto es coherente con los diversos factores que, como
se ha visto, influyen en la capacidad disuasoria de las sanciones, y que pueden variar
significativamente entre expedientes sancionadores. En general, puede afirmarse que a lo largo
del periodo de estudio la sancion 6ptima fue superior a la sancién legal maxima en una mayoria
de las sanciones no disuasorias, y que en estos casos la falta de disuasion puede explicarse en
dos terceras partes por el limite legal maximo. Por tanto, puede concluirse que el limite legal
establecido por la normativa de competencia tiene un impacto importante en la capacidad de
disuasion de las sanciones, independientemente del método que se utilice para su
determinacion.

Por tanto, el principal hallazgo del cuarto articulo incluido en la tesis es que, a lo largo del
periodo entre 2015 y 2019, la falta de capacidad disuasoria ha sido explicada en una proporcion
significativa por el limite legal maximo que impide imponer la sancién 6ptima, mientras que
la influencia de la metodologia sancionadora ha tenido un menor impacto. Esta falta de
disuasion debida al limite legal podria corregirse mediante modificaciones legislativas que
eleven este limite legal, pero no parece que sea probable una vez que no ha sido modificado
aprovechando la trasposicion de la Directiva ECN+. En cambio, la parte de la falta de disuasion
que se explica por la aplicacion del método sancionador si podria mitigarse fijando tipos
sancionadores mas elevados, pero el incremento de disuasion seria relativamente pequefio.

Por otro lado, es necesario subrayar que la falta de disuasién como conclusion principal de
la tesis debe quedar matizada en la medida en que, como ya hemos indicado en el capitulo
introductorio, se han implementado un conjunto de medidas de disuasion complementarias a
las sanciones como son las sanciones a directivos, la prohibicién de contratar y las
reclamaciones por dafios. Aunque en esta tesis no se ha abordado el estudio de los efectos
disuasorios complementarios de estas medidas, las conclusiones de este trabajo revelan
particularmente la necesidad e importancia de las mismas para lograr una politica de defensa
de la competencia en Espafia que sea plenamente disuasoria.

Respecto a las posibles lineas de investigacion futuras, la tesis presentada puede ser
ampliada en varias direcciones. En cuanto a la estimacion de la sancion Optima, seria
interesante estudiar la elaboracion de un modelo de varios periodos donde las empresas tomen
decisiones teniendo en cuenta los errores cometidos en el pasado y las decisiones de sus
competidores, y todo ello en un entorno estocastico. De esta forma el modelo de estimacion de
la multa 6ptima se acercaria mas a la realidad del proceso de toma de decisiones de las empresas
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enfrentadas a la decision de infringir la normativa de competencia o de seguir compitiendo en
el mercado. Por otro lado, se podria calibrar la sancion optima con datos mas exactos del
mercado afectado por la infraccion, recabando informacion mas detallada y recopilando datos
sectoriales.

En el campo de la estimacion de probabilidades de deteccion, las lineas de investigacion
futuras podrian orientarse a la profundizacion en el modelo tedrico de creacion y destruccion
de cérteles a través de la inclusion de variables como numero de empresas, variabilidad de la
demanda, tipo de producto, intermedio o final, y como afectan al proceso de creacion y
desaparicion de los cérteles y, en todo caso, como este proceso, y con él los valores de la
probabilidad de deteccion a lo largo del tiempo, se ven afectados por la aplicacion de la politica
de defensa de la competencia. Se podria analizar en este sentido la efectividad de otras opciones
para incrementar la probabilidad de deteccion, como un mejor disefio los programas de
clemencia o dedicando mas recursos a las autoridades de competencia para aumentar su
capacidad investigadora.

En esta misma linea, teniendo en cuenta que el nimero de observaciones incluidas en la
base de datos es menor que el niUmero de observaciones utilizadas en otras publicaciones, una
manera de aumentar la fiabilidad de las estimaciones seria ampliar el periodo temporal
analizado, para incluir resoluciones sancionadoras por carteles anteriores al afio 2011. Por otro
lado, convendria utilizar otros métodos de estimacion de este parametro, de modo que puedan
compararse los resultados obtenidos y podamos estar en condiciones de valorar si se trata de
estimaciones robustas. Por tltimo, habria que reproducir el analisis de Harrington y Wei (2017)
para comprobar si sus resultados sobre el sesgo de la extrapolacion a toda la poblacion de los
resultados obtenidos para la muestra de carteles son en verdad aplicables al caso de Espafia.

Finalmente, ampliando el &mbito de aplicacién de las herramientas utilizadas, no puede
olvidarse que, a pesar de que la investigacion de esta tesis se ha centrado en las infracciones de
la ley de defensa de la competencia, tanto la metodologia para imponer sanciones como el
andlisis de la probabilidad de deteccidn puede ser aplicado a otras infracciones administrativas
0 penales donde sea necesario estimar una cuantia de la sancion que acabe con el incentivo a
delinquir y donde s6lo se dispone de datos sobre los delitos detectados.
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