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RESUMEN

El Derecho de la competencia espafiol se rige por el principio de libertad de empresa
en el mercado y tiene como objetivo promover una competencia justa. Para alcanzar este
objetivo, dicha libertad estd sujeta a una serie de restricciones o limitaciones, cuyo
incumplimiento genera la imposiciéon de sanciones. En esta linea, las multas se configuran
como el principal mecanismo que las Autoridades de la competencia tienen a su
disposiciéon para hacer efectivo dicho Derecho.

Por ello, se atiende a la regulaciéon actual de las multas, a los aspectos que han sido
objeto de modificacién desde la perspectiva de la jurisprudencia y a una vision de futuro

de las sanciones del Derecho de la competencia espanol.

ABSTRACT

The right the Spanish competition governed by the freedom principle of the
company in the market and it has goal to promote a fair competition. To reach this goal,
such freedom is subject to a series of restrictions and limitations, whose breach generates
the imposition of sanctions. In this line, the fines are configured like the principal
mechanism of the authority of the competition has in their hands to make effective this
right.

This is why the current regulation of de fines, to the aspects that has been object of
modification from the perspective of the jurisprudence and a vision of the future

sanctions of the rights of the Spanish competition.
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Defensa de la competencia, conductas Competition law, Prohibited
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1. PANORAMICA

La libre competencia en los mercados es una de las principales manifestaciones del
ejercicio de la libertad de empresa. La constitucion nos reconoce en su articulo 38 el derecho
a acceder al mercado como empresarios y el derecho a competir en el mismo ofreciendo
bienes y servicios en las condiciones y de la manera que cada uno estime conveniente para
atraer a los consumidores'. Dicha competencia no se establece sélo en beneficio de los
empresarios, sino también en beneficio del interés general. Por ello, tanto en el plano nacional
como en el comunitario, los poderes publicos han adoptado medidas para que los
competidores no puedan limitar la competencia en su propio beneficio. Nos encontramos,
por un lado, con la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia® (LDC en
adelante), de aplicaciéon cuando la limitaciéon de la competencia afecta sélo al mercado
espanol; y, por otro, con la normativa comunitaria establecida en los articulos 101 y 102 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y su normativa derivada, de
aplicacién cuando la limitacién de la competencia es de tal entidad que afecta al mercado

europeo.

En Espana, el papel que asume el Derecho de la competencia es promover la
competencia entre empresas y el fomento de la calidad de bienes y servicios, garantizando
una estructura de mercado eficiente. Para ello, se arbitran una serie de limitaciones o
restricciones a la libre competencia que se recogen en la LDC, la cual prohibe los acuerdos
que limitan la competencia entre las empresas y el ejercicio abusivo del poder econémico por
parte de las empresas que ostenten una posiciéon de dominio de mercado y, por otro lado,
controla las concentraciones econdémicas que por su importancia puedan alterar la estructura
del mercado nacional en contra del interés publico y las ayudas publicas concedidas a las

empresas.

I <http://www.fernandodiezestella.com/derecho _mercantil 1/tema 11.pdf> [Consulta: 4 de mayo
de 2017].

2 Boletin Oficial del Estado (BOE) numero 159, de 4 de julio de 2007. Disponible en
<https://www.boe.es/boe/dias /2007/07/04/> [Consulta: 1 de mayo de 2017].



http://www.fernandodiezestella.com/derecho_mercantil_1/tema_11.pdf
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En la practica, el incumplimiento de cualquiera de estas restricciones va a promover la
aplicacion por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia® (CNMC en adelante)
del régimen sancionador previsto en la LDC, cuya principal consecuencia se refleja en la
imposicion de multas a las empresas infractoras. Actualmente, la imposiciéon de multas en
Espafia por la comision de ilicitos antitrust esta siendo el unico mecanismo efectivo’ de la
toolbox o caja de herramientas que las autoridades administrativas y de la competencia tienen
a su disposicion. Hasta hace bien poco, la practica de la CNMC no habfa sido cuestionada.
No obstante, a raiz de una serie de debates suscitados por la Audiencia Nacional y el Tribunal
Supremo, la situaciéon cambia y pasa a ser inestable, pues ambos tribunales cuestionan el poco
alcance disuasorio de las multas impuestas por la CNMC vy, concretamente, el método de
cuantificacién que la misma utiliza para la imposicion de multas. Por ello, conviene analizar
el régimen sancionador en materia de defensa de la competencia para ver cuales han sido los
principales cambios promovidos e incorporados por la jurisprudencia de la AN y del TS a la

practica de la CNMC.

A los solos efectos de situar al lector, a partir de la entrada en vigor de la LDC y al
amparo del nuevo régimen sancionador previsto en los articulos 61 a 70, se empieza a
implantar por la CNMC una nueva politica sancionadora para los ilicitos anticompetitivos
(articulos 1, 2 y 3 de la LDC y articulos 101 y 102 del TFUE), que se configur6 en la
aprobacion de la “Comunicacién” de multas de 2009°. Posteriormente, el TS cuestiona esta

metodologia de la Comunicacién en su sentencia del 29 de enero de 2015°, por considerar

3 Antetiormente, Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC); posteriormente, Comisién Nacional
de la competencia (CNC); y, actualmente, Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC).

+ MARCO COLINO, S., “El valor disuasorio de las sanciones impuestas a los carteles en el derecho
espafiol de la competencia, en BENEYTO PEREZ, ].M. / MAILLO GONZALEZ-ORUS, J.
(Dirs.), La lucha contra los cdrteles en Esparia. Thomson Reuters Arangadi, Navarra, 2015, pdgs. 487 — 521,
p. 488.

> Comunicaciéon de 6 de febrero de 2009, de la Comisién Nacional de la Competencia, sobre la
cuantificacion de las sanciones detivadas 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 (actualmente, articulos 101 y 102 del TFUE). Disponible en el BOE, numero 36, de 11 de
Febrero de 2009 / <https://www.boe.es/boe/dias/2009/02/11/> [Consulta: 11 de marzo de
2017].

& STC del TS de 29 de enero de 2015, ECLL:ES:TS:2015:112, recurso n° 2872, ponente Manuel
Campos: versa sobre la interpretacion del articulo 63.1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la

Competencia (LDC), para la fijacién de las multas.


https://www.boe.es/boe/dias/2009/02/11/

LAS MULTAS EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Universidad deValladolid

que supone un ajuste al alza del importe de las sanciones en relacién con las impuestas en

periodos anteriores.

En este sentido, conviene hacer un estudio de los objetivos de dicho instrumento para
comprender el analisis critico del TS y la conclusién a la que llega, en la que manifiesta su
oposicion desvirtuando la metodologia de calculo de este instrumento. Por un lado, el estudio
nos permite entender la practica que la CNMC seguia hasta hace bien poco y, por otro, la
conclusiéon nos permite conocer una vision de futuro del método empleado por la CNMC

para la cuantificacion de las multas.

En la Comunicacién se recogen una serie de parametros que dirigen la actuacion de la
CNMC para calcular el importe de las multas a imponer a las empresas por una infraccion
de las normas de defensa de la competencia. En cuanto al ambito de aplicacién, se extiende
a las multas a imponer por acuerdos y practicas restrictivas de la competencia (en concreto,
los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE), por practicas de abuso de posiciéon de dominio
(en concreto, los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE), asi como por conductas de
falseamiento de la libre competencia mediante actos desleales (en concreto, el articulo 3 de
la LDC). La principal finalidad de este instrumento es dotar a la Autoridad de competencia
de un método de calculo de sanciones que le permita aplicar o tener en cuenta los criterios
de determinacién de sanciones previstos en el articulo 64 de la LDC (que se explicaran
posteriormente). Dicho de otra forma, la eficacia juridica de la Comunicacién radica en
reducir la discrecionalidad de la que goza la Autoridad de competencia en el calculo de la
sancion econdmica dentro de dichos limites o criterios, por lo que es la metodologia de
calculo y no la Comunicacién de multas la que pretende mejorar la transparencia y la
objetividad en el calculo de la sancién, potenciar su efecto disuasorio y favorecer la seguridad

juridica de los operadores econémicos’.

Concretamente, la Comunicacién de multas establece una metodologia de calculo

que se articula en tres fases®. En primer lugar, se calcula el importe béasico de la sancion,

7 Para un analisis mas destallado constltese el articulo: COSTAS COMESANA, Julio. “La
imposiciéon de multas por conductas anticompetitivas en Espafa”, pags. 7 — 8.

8 Para un analisis mas detallado véase PEREZ ASENJO, E. “La elaboracién de la Comunicacién de
sanciones de la CNC”, Red n° 5, 2009, pags. 407 - 417. Desde una perspectiva critica: CUERDO
MIR, M. / BRIONES ALONSO, J., “Anilisis econémico de la imposicién de multas en expedientes
sancionadores de defensa de la competencia”, en GUILLEN CARAMES, |. (Dir) Cuestiones actuales

6
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teniendo en consideracion los criterios de graduacion previstos en las letras a) a e) del articulo
64.1 de la LDC. En segundo lugar, se aplica un coeficiente de ajuste que depende de cada
una de las circunstancias agravantes y/o atenuantes concurrentes, pudiendo producirse un
aumento o reduccion del importe base de entre un 5 y un 15%. Y, en tercer lugar, en el caso
de que se pudiese calcular el beneficio ilicito del infractor, se comprueba que la cuantia de la
multa obtenida en la segunda fase no es inferior al mismo en virtud del criterio contemplado
en la letra f) del articulo 64.1 de la LDC. Por dltimo, se verifica que la cuantia de la multa no
supera el limite maximo aplicable en funcién de la calificacién de la conducta como grave o
muy grave, con el fin de comprobar que no supera la capacidad de pago de la empresa y que

tampoco supone un riesgo para la competencia.

A juicio del TS, a pesar de que la cuantia de la multa que resulta de estas dos primeras
fases es proporcional a la gravedad de la conducta restrictiva realizada por la empresa y de
que la tercera fase contempla también el principio de proporcionalidad, el limite de
proporcionalidad no atiende tanto al dafio privativo que se puede causar al infractor como
consecuencia del pago de la multa que puede comprometer su competitividad o la
permanencia de la misma en el mercado, como al dafio al interés general en el funcionamiento
competitivo del mercado que se podria derivar de su salida o de su menor presion

competitiva.

En este sentido, coinciden la AN y el TS, pues ambos manifiestan que la metodologia
de calculo no es vinculante para las autoridades y tribunales nacionales cuando aplican los
articulos 101 y 102 del TFUE. Tanto la AN como el TS afirman que la interpretacion hecha
por la Autoridad de competencia espafola es coincidente con la realizada por la Comision
Europea y el Tribunal de Justicia en relacion con el limite maximo del 10% establecido en el
articulo 23.2 del Reglamento CE 1/2003 por la infraccién de los articulos 101 y 102 del
TFUE, si bien este Reglamento armoniza la tipificacion de las conductas anticompetitivos
prohibidas, no sucede lo mismo respecto de dichos preceptos. En efecto, el articulo 5 del
mismo Reglamento sélo establece la potestad sancionadora de la Comisiéon Europea, de tal
forma que el Derecho de la competencia de la UE deja libertad a los Estados miembros para
disefiar el régimen sancionador que deben respetar sus autoridades y tribunales cuando

aplican, en su territorio, las prohibiciones de los articulos 101 y 102 TFUE simultaneamente

del procedimiento sancionador en derecho de la competencia, Thomson Reuters Civitas, Madrid, 2013, pags. 299
—333.
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con las prohibiciones contenidas en su Derecho nacional de la competencia. E1 TS afirma
que pudiendo los Estados miembros instaurar su propio régimen queda descartado el
caricter vinculante para el legislador espafiol del articulo 23.2 del Reglamento CE 1/2003 y

de la metodologia de calculo de las multas por infraccioén de los articulos 101 y 102 del

TFUE’.

En todo caso, el TS y la AN comparten una interpretacion en la que se afirma que la
metodologia de la Comunicacion de multas implica en la mayoria de los casos, establecer un
sesgo al alza de los importes de las multas no adaptado a las exigencias del principio de
proporcionalidad. La predeterminacion en la Ley de un maximo o un minimo, en términos
porcentuales o fijos, en los que el aplicador del régimen sancionador tiene la obligacion de
individualizar la sancién segun la densidad antijuridica de la conducta restrictiva, es para el
TS un requisito que dimana del articulo 25 de la CE y el principio que deriva de este precepto
impone la existencia en la Ley de una escala o arco sancionador, asi como de valores minimo
y maximo , dentro de los que hay que individualizar la sancién en un ejercicio de calculo de
arriba hacia abajo porque el valor maximo de la escala representa “e/ reproche sancionador que se
debe reservar la conducta anticompetitiva mas grave de las posibles dentro de cada una de las tres categorias
del art. 63.1 de la 1.DC""’. Aqui es donde se produce el principal problema para el TS de la
metodologia de la Comunicacién de multas porque considera que, aunque se admitan los
porcentajes maximos del articulo 63.1 de la LDC, el problema constitucional seguiria
existiendo, pues en la LDC no existe norma que establezca unos valores minimo y maximo,

dentro de los cuales se fija e individualiza la multa.

En definitiva, el TS no solo considera contraria a derecho la metodologfa utilizada por la
Autoridad de competencia porque le permite fijar la cuantia de la multa sin sujecion a escala
alguna, sino que también su interpretacion del articulo 63.1 de la LDC es coincidente con
una interpretacion sistematica del Derecho nacional y la unica posible para ajustarse a los
principios de tipicidad y reserva de ley dimanados del articulo 25 de la CE. EI TS afirma que
este método de calculo lleva a la falta de efectividad y capacidad disuasoria de las multas,

pero atribuye esta tacha al legislador por diseflar un régimen sancionador apto para

9 COSTAS COMESANA, Julio. “La imposicién de multas por conductas anticompetitivas en
Espafia”, pags. 15 — 19.

10 COSTAS COMESANA Julio. “La imposicién de multas por conductas anticompetitivas en
Espana”, pag. 17.
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compatibilizar ambas exigencias con las derivadas del principio de proporcionalidad. De ahi
que el TS aconseje al legislador llevar a cabo una modificacién a fin de incrementar el efecto
disuasorio de las multas a cuotas superiores al coste de la ecuaciéon (o beneficio esperado)
menor al coste de la sancion. Le sugiere que anada a esa ecuacion el factor de la probabilidad
de deteccion de las conductas infractoras, para lo cual le recomienda sustituir el volumen de
negocios total en el afio anterior al de la sancién como base de calculo del arco sancionador;
y, por ultimo, recomienda tanto al legislador como a la Autoridad de la competencia que “¢/
efecto disuasorio debe predicarse de la politica de defensa de la competencia en su conjunto” y que esa
capacidad disuasoria se puede aumentar imponiendo multas a los directivos de las empresas
infractoras y “con un marco procesal de acciones civiles que faciliten el efectivo resarcimiento de los darios
ocasionados por las conductas anticompetitivas”. Sin embargo, esta nueva politica sancionadora no
ha sido ratificada o afianzada por los tribunales (primero la CNC y luego la CNMC) en los
procedimientos jurisdiccionales de revision y casacion de las resoluciones sancionadoras. De
ahi que, aunque no se hayan llevado grandes modificaciones en materia de practicas
restrictivas, es importante observar la practica de la CNMC a partir de los debates de la AN
y del TS, que han llevado a la CNMC a formular una nueva metodologia de calculo de las
multas conforme a la interpretaciéon jurisprudencial de los principios de legalidad,

proporcionalidad y disuasion en materia de derecho sancionador de competencia.

Por ello, este trabajo versa sobre el analisis de la interpretaciéon normativa reguladora del
calculo de las multas por infracciones de Derecho de la competencia, asi como de la
aplicacion de este régimen legal por la Autoridad de competencia y sobre su correcciéon por
los tribunales y posterior reinterpretacion para adecuarlo al método de calculo disefiado por

el TS.

Por lo que respecta a la estructura, de entrada, conviene realizar un breve estudio de la
reforma operada por la Ley 15/2007, sus principales objetivos y el sistema sancionador
previsto que motiva la imposicion de multas. De esta manera, pasaré a analizar el régimen
juridico de las sanciones en materia de defensa de la competencia, tal y como se configura en

Derecho espafiol.

En consonancia con lo anterior, en el primer apartado del trabajo se recogen las ideas
principales de la regulacion general de las multas en el Derecho de la competencia. En él se
hace hincapi¢ en la normativa aplicable y en los érganos competentes, en los sujetos

sancionables y en el requisito de culpabilidad que deben cumplir para ser considerados como

9
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infractores de Derecho de la competencia, en el importe de las sanciones, en los criterios
generales para la imposicion de multas, asi como en otras cuestiones importantes para

entender el régimen de las multas.

Ademas, dado que el cambio operado en el ambito especifico de la potestad sancionadora
es fruto de debates jurisprudenciales, el analisis que se hace en la segunda parte y en concreto,
en el tercer apartado del trabajo, consistira en la practica de la CNMC, la posicion del TS
respecto de la normativa contemplada en la LDC y los efectos que su doctrina ha producido
en la propia practica de la CNMC, asi como en una visualizacion de futuro de las multas

antitrust en Espana.

Finalmente, el trabajo se cierra con las conclusiones, donde se intenta ofrecer propuestas
que permitan acercar el sistema de multas en el ambito de defensa de la competencia en

Espafia a un régimen mas estable.

En cuanto a la metodologia empleada, debido a los cambios operados en materia de
defensa de la competencia en Espafa y, concretamente, en materia de sanciones, interesa
destacar que el modo de abordar el tema que ocupa este trabajo ha sido sobre todo a través
de la bisqueda de documentacién en Internet, jurisprudencia, manuales actualizados, asi
como de articulos de actualidad que reproducen las interpretaciones jurisprudenciales que se

han llevado a cabo sobre las multas.

En cuanto a los objetivos de este trabajo, se pretenden alcanzar conclusiones que
permitan formular propuestas de mejora del sistema espafiol de defensa de la competencia,
que admitan la imposiciéon de multas suficientemente disuasorias y que permitan otorgar
mayor seguridad juridica, certeza y predictibilidad al método de calculo de las multas, asi
como el establecimiento de sanciones compatibles con los principios de proporcionalidad e
igualdad de trato para, de esta manera, dar cumplimiento al principio de efectividad
construido por el TJUE y que es fundamental para que la practica de la Autoridad de

competencia cumpla tanto con exigencias legales como jurisprudenciales.

10
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2. SANCIONES

2.1.  Regulacion general

2.1.1. Normativa aplicable y drganos competentes

En materia de defensa de la competencia son aplicables en Espafia la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y los articulos 101 y 102 del TFUE, junto con
su normativa de desarrollo (los Reglamentos de exencion por categorfas de acuerdos y los
relativos a sectores especificos como los seguros o el transporte), en la medida que la
conducta en cuestiéon pueda afectar al comercio entre los Estados miembros de la Uniéon
Europea. La LDC ha sido desatrollada por el Real Dectreto 261/2008, de 22 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (“Reglamento de Defensa
de la Competencia”), en el que se regulan variedad de aspectos practicos de aplicacion de las

disposiciones de la LDC.

Por lo que al régimen sancionador de competencia respecta, se encuentra
concretamente previsto en los articulos 62, 63 y 64 de 1a LDC, regulacién que se debe a una
importante labor de reforma del sistema espafiol y al proceso de revision del sistema de
defensa de la competencia implantado por la Ley 16/1989, cuyo objetivo principal era
fortalecer la eficacia social de la intervencion administrativa para la proteccion o tutela de la
competencia efectiva en los mercados, adecuando el sistema espafiol de defensa de la
competencia al ambito comunitario que se crea a partir del proceso de modernizacion

promovido por el Reglamento CE 1/2003.

El sistema diseflado en la LDC contempla una escala sancionadora con tres techos
progresivos segun la infraccién sea muy grave, grave o leve y una serie de circunstancias
concurrentes (agravantes y atenuantes) que han de tenerse en cuenta en la estimacioén del
importe de la sancion. Este sistema es distinto del previsto en el Derecho de la UE en el
Reglamento 1/2003, en el que el 10% del volumen de negocios total del infractor constituye
el limite maximo a la imposicion de sanciones. Esta diferencia entre sistemas se encuentra

prevista en el Reglamento en su articulo 5. Lo importante es que las sanciones recogidas en

11
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la legislacion doméstica y aplicadas por las autoridades nacionales a las infracciones de los

articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea sean efectivas.

En este sentido y por contextualizar el origen del régimen sancionador de
competencia, se publico el Libro blanco en 2005 en el que se determinaron una serie de
carencias del anterior sistema de defensa de la competencia''. En primer lugar, la falta de un
programa de clemencia para la deteccion de carteles y, en segundo lugar, la falta de
instrumentos suficientemente eficaces para poner fin a las conductas prohibidas como, por
ejemplo, una regulaciéon mas flexible del procedimiento de terminacién convencional y una
tipificacioén apropiada de las distintas infracciones a efectos de graduacion de las multas. El
pre-legislador, para superar estas carencias en materia de multas, propuso la graduacion de
las infracciones en muy graves, graves y leves, con la finalidad de admitir una conexion entre
las infracciones y las sanciones impuestas. En todo caso, de lo que se trata es de reforzar “/a

transparencia y objetividad de las decisiones” y, por otro lado, en relacion al calculo de las multas,

912
>

estudiar “la posibilidad de aplicar una metodologia similar a la segnida por la Comision Enrgpea
basando el importe de las multas en la aplicacion de un importe base para cada categoria de
infraccion al que se le aplican incrementos, en la medida de que concurran circunstancias
agravantes; y reducciones, si concurren atenuantes. Parece que el maximo del 10% del
volumen de ventas resulta adecuado, pero cabria revisar al alza los importes fijos que pueda

prever la LDC, incluyendo las sanciones relativas a las personas fisicas.

Se puede observar que incluso en la Exposicion de Motivos de la LDC, con la
finalidad de superar estas carencias, el legislador acufia uno de los principios fundamentales
de la Ley, la “efzcacia en la lucha contra las conductas restrictivas de la competencia™ y, vinculado con el
nuevo régimen sancionador, manifiesta que la Ley “supone un importante avance en seguridad
Juridica por cuanto realiza una graduacion de las diversas infracciones previstas por la misma y aclara las
sanciones mdaximas de cada tipo, fijadas en términos de un porcentaje del volumen de ventas totales de los
infractores. Asimismo se especifican los criterios que determinardan la multa concreta en cada caso, en linea

con las tendencias actuales en el ambito enropeo. Ademas, se prevé la publicidad de todas las sanciones

1 COSTAS COMESANA, Julio. “La imposicién de multas por conductas anticompetitivas en
Espafia”, pag. 5.

12 Ministetio de Economia y Hacienda, Libro blanco para la reforma del sistema espaiiol de defensa de la
competencia, 20 de enero de 2005, parr. 8, 127 a 130, 138, 139, 145, 146 y 149.

12



LAS MULTAS EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Universidad deValladolid

impuestas en aplicacion de la 1ey, lo que reforzara el poder disnasorio y ejemplar de las resoluciones gue se

adopten™.

En todo caso, el régimen sancionador contemplado en los articulos 62 a 64 de la
LDC se rige por tres principios basicos. En primer lugar, por los principios de legalidad
y tipicidad sancionadora en linea con lo dispuesto en el articulo 25 de la CE. Pues bien, la
jurisprudencia constitucional manifiesta que estos principios no exigen que el calculo de las
sanciones esté en el cuerpo de la Ley. Y, en segundo lugar, por el principio de
proporcionalidad como remedio o medida de caracter punitivo, ya que la cuestion esencial
radica en establecer cuales son los parametros adecuados para evaluar la proporcionalidad de
una multa, no olvidando que las sanciones en el Derecho de la competencia tienen como
objetivos la disuasiéon y compensacion, pues bien, al estimar en una sancion el respeto del
principio de proporcionalidad ambos objetivos se deben atribuir a todo el régimen
sancionador de la LDC. De manera que la infra-proporcionalidad de las sanciones puede
producir un perjuicio para la eficacia de los instrumentos punitivos, particularmente de la

politica de clemencia',

En cuanto a los 6rganos competentes para la imposicion de sanciones, es la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia la que “aglutina” no sélo a la
CNC, sino a todo tipo de érganos reguladores como, por ejemplo, la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, la Comisién Nacional de la Energia, del Juego, de la Television,

etc.”.

De conformidad con el apartado segundo del articulo 70 de la LDC, en relacién con
todo procedimiento sancionador y respecto a la designacion de los 6rganos competentes para

la iniciacién, instruccion y resolucion de estos procedimientos:

e La Direcciéon de Investigacion, actualmente la Direccién de Competencia,

sera el 6rgano competente para la iniciacion e instruccion.

13 COSTAS COMESANA, Julio. “La imposicién de multas por conductas anticompetitivas en
Espafia”, pag. 6.

14 COSTAS COMESANA, Julio. “La imposicién de multas por conductas anticompetitivas en
Espafia”, pag. 6.

15 <http://www.fernandodiezestella.com/derecho mercantil 1/tema 11.pdf> [Consulta: 2 de

mayo de 2017].
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e Tl Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, actualmente la Sala
de Competencia del Consejo de la CNMC, sera el 6rgano competente

para su resolucion.

Por dltimo, el tercer apartado del articulo 70 de la LDC prevé expresamente que la
recaudacion de las multas impuestas correspondera a la Administracion General del Estado
y a la Agencia Tributaria en periodo ejecutivo, de conformidad con lo previsto en el

Reglamento General de Recaudacion.

2.1.2. Sujetos sancionables

La LDC' menciona distintas posibilidades de sujetos infractores y junto a ellas una
serie de condiciones que atribuyen a dichos sujetos el caracter sancionable o infractor. Asi,
se consideran sujetos infractores tanto las personas fisicas como juridicas que realicen

acciones u omisiones tipificadas como infracciones en la citada Ley"".

Respecto a esto, la AN ha tenido su propio pronunciamiento, llegando a afirmar que
“la conducta probibida puede ser realizada por cualquier agente econdmico —término amplio que incluye no
s0lo a las empresas, sino también a todos aquellos cualquiera que sea su forma juridica-, que intermedien o
incidan en la intermediacion en el mercado; pero también por asociaciones o agrupaciones de aquellos agentes

econdmicos” S,

En este sentido, las posibilidades de atribuir a una persona, fisica o juridica, la
condicién de sujeto sancionable son varias. De ahi que se pueda sancionar a los agentes
econémicos, empresas y asociaciones, uniones o agrupaciones de empresas. En el
ultimo caso, solo sera posible atribuir a las asociaciones, uniones o agrupaciones de empresas
la condicién de sujetos infractores cuando las mismas gocen o dispongan de personalidad

juridica.

16 Véase el articulo 61 de la LDC.

YV MASSAGUER, J. M, Comentario a la 1ey de Defensa de la Competencia, Pamplona, 4* Edicién, 2015,
Pags. 1207 — 1211.
18 SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 4 de febrero de 2008 (JUR 2008, 155661), recurso

439/2006, FD 2°.
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Una vez vistas las distintas posibilidades que recoge la Ley, es necesario hacer
referencia a dos condiciones que debe cumplir todo agente econémico con caracter
cumulativo para ser susceptible de sanciéon. En primer lugar, es requisito que el agente
econémico goce de personalidad, lo que no quiere decir que no sea posible sancionar a las
personas fisicas o juridicas que compongan un ente sin personalidad juridica. En segundo
lugar, poder ser considerado “empresa” o asociaciéon o agrupaciéon de empresas desde la
perspectiva de la LDC" y con independencia del caracter privado o publico de la empresa
infractora o de si ésta toma una forma juridica ajena, en principio, al desarrollo de las
actividades en el mercado, como puede ser un sindicato™ o si la asociacion de que se trata

no dispone de animo de lucro.

Cabe hacer referencia a que la practica de la CNMC ha introducido una matizacién
en relacion al tema que estamos analizando y, concretamente, a si una Administracion
Publica puede ser susceptible de la aplicaciéon de la normativa de competencia, incluso
cuando ésta no lleve a cabo una actividad econémica en sentido estricto. El TS, en relacion
a esta cuestion, pone de manifiesto que la actuaciéon de una Administraciéon Publica puede
ser sometida a la LDC en la medida en que actie en su condicion de operadora de mercado,
pero nunca cuando ejerce las facultades de las que es titular “us imperi?’. En este sentido y de
nuevo en base al pronunciamiento del TS, la potestad de verificar la legalidad de la actuacion
de la Administracion Publica en estos casos se encuentra resetrvada a los tribunales ordinarios.
De acuerdo con la posicion del TS se encuentra la Audiencia Nacional, que mantiene que “¢/
primer elemento relevante para que una conducta quede sujeta al Derecho de la competencia es determinar en
qué condicion actita la Administracion Piiblica, y solo si interviene como operador econdmico puede ser

examinada dicha conducta por la CNC™™'.

En materia de responsabilidad por el pago de la multa impuesta a una asociacion
o agrupacion de empresas y en relacion a la imputabilidad de las infracciones, cuando la

asociacion sea insolvente para el pago de la sanciéon impuesta, deberd recabar de sus

19 Existe la posibilidad de sancionar a los representantes legales o a las personas que integran los
organos directivos de la empresa o asociacion infractoras que hayan participado en la realizacién de
la conducta infractora. Véase el articulo 63.2 de la LDC.

20 En linea con lo dispuesto en la resolucién Pan de Barcelona: RRTDC de 16 de diciembre de 1996
(AC 1996, 2604), Pan de Barcelona, Exp. 377/96, FD 3° (confirmada en este punto por la SAN de 10
de diciembre de 1999), de 29 de enero de 2007 (AC 2007, 477).

21 SAN de 16 de julio de 2013, Productores de Uva y Vinos de Jerez, Exp. S/0167/09.
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miembros contribuciones que sean suficientes para el pago de dicha sancién. En el caso de
que la asociacion incumpla tal deber en el plazo legalmente previsto, las empresas cuyos
representantes sean miembros de los 6rganos de gobierno de la asociacién sancionada
deberan responder solidariamente del pago de la multa. Ahora bien, no cabe exigir a la
empresa que forma parte de la asociacién infractora un importe superior al 10% de su
volumen de negocios total en el ejercicio anterior, ya que no se trata de una responsabilidad
patrimonial solidaria ilimitada; y si dicha empresa no alcanza a sufragar el importe integro de
la sancion impuesta, la CNMC podra exigir el pago del remanente a cualquier miembro de la
asociacion que desarrolle sus actividades en el mercado relevante. En todo caso, quedan
exentas de responsabilidad las empresas que demuestren no haber sido parte de la conducta
sancionada y que ignoraban su existencia o se apartaron de ella antes de que se comenzase la

investigacion™.

2.1.3. Requisito de culpabilidad

Las sanciones contempladas en la LDC tnicamente podran ser impuestas cuando el
sujeto infractor incurra en elemento de culpabilidad, es decir, cuando las conductas hayan
sido cometidas “deliberadamente o por negligencia”. Asi se deriva de la exigencia constitucional de
que no cabe imputacién por una infraccién penal o administrativa sin que exista una conducta
dolosa o negligente del infractor y de la jurisprudencia del TS, al afirmar que a la infraccion
administrativa y a la sancién correspondiente, en la medida en que exista la primera, han de
aplicarse una serie de principios penales tales como la tipicidad, antijuricidad, culpabilidad,

dolo o culpa.

La culpabilidad viene configurada por un tipo objetivo, pues se incurre en la
prohibicion por la mera realizacion de actos, acuerdos o toma de decisiones contrarios o que
puedan restringir la competencia en el mercado, con independencia de la concurrencia o no
de una intencionalidad especifica. En estos supuestos, la culpabilidad sera valorada de

acuerdo con la determinacion de la sancion, lo que no constituye un elemento integrante del

2 COSTAS COMESANA, Julio. “El procedimiento sancionador. Las multas”. Gaceta juridica de la
Union Europea y de la competencia, ISSN 1575-2054, N° 1, 2008, pags. 39 — 40.
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tipo de conducta prohibido. De esta forma, aunque se produzca una infraccién a los
preceptos contemplados en la LDC por observarse una accion tipica y antijuridica, no se
impondra sancién si no concurre un elemento de culpabilidad en la conducta del infractor
por el hecho de haber actuado de un modo deliberado o por haberlo hecho

r1egligentementez3 .

2.14. Importe de las sanciones

La CNMC tiene la potestad de imponer elevadas sanciones a las empresas y
asociaciones que llevan a cabo conductas prohibidas por la legislacion en materia de

competencia®.

La LDC de 1989 permitia al Tribunal de Defensa de la Competencia sancionar con
multas de hasta 150 millones de pesetas, cantidad que podia ser incrementada hasta el 10%
del volumen de negocios del infractor. La actual LDC reduce la discrecionalidad de la
Autoridad de competencia dividiendo las infracciones en funciéon de su gravedad,
atribuyendo a cada categorfa un rango sancionador especifico. Asi, se prevé un baremo de

tres tipos de sanciones, segin la infraccién cometida sea leve, grave o muy grave™:

e Las infracciones leves podran ser sancionadas con multa de hasta el 1% del
volumen de negocios del ejercicio inmediatamente anterior de la empresa
infractora.

e Las infracciones graves podran ser sancionadas con multa de hasta el 5%.

e Las infracciones muy graves podran ser sancionadas con multa de hasta el

10%.

Como se ha dicho anteriormente, de este modo se produce una limitacion de la
discrecionalidad de la Administraciéon para la imposiciéon de sanciones por conductas

contrarias a la LDC, toda vez que el antiguo limite del 10% del volumen de negocios de la

23 Para un analisis mas profundo véase MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la
Competencia, cit., Pags. 1236 — 1244.

2 MASSAGUER, J. M, Comentario a la ey de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1244 — 1247.

2 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1244.
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empresa infractora (que se aplicaba para todo tipo de infracciones), ahora sélo regira para las

infracciones que sean calificadas como muy graves™.

En relacion a estos porcentajes, el TS ha concluido” que los porcentajes que la Ley
establece para cada categoria de infraccién constituyen un limite maximo de una escala en el
marco de la cual debe fijarse el importe de la sancién con arreglo a los criterios previstos en
la propia Ley” (concretamente, en el articulo 64 y que se explicardn mas adelante): dimension
y caracteristicas del mercado, cuota en el mercado de la empresa responsable, el alcance y la
duracién de la infraccién, sus efectos sobre los derechos de los consumidores y
competidores, los beneficios ilicitos obtenidos con la infraccion y las circunstancias

agravantes y atenuantes que concurranzg.

2.2.  El procedimiento sancionador actual y sus garantias

La reforma institucional que introduce la Ley 15/2007 supone el desarrollo de nuevos
procedimientos de aplicacién de la LDC. En el ambito del procedimiento sancionador estos
cambios regulatorios tienen como finalidad proporcionar una mayor agilidad y eficacia a la
actividad represora de la CNMC y dotar al sistema de una mayor seguridad juridica
aminorando el margen de discrecionalidad en la fijacién del importe de las multas, siguiendo
las orientaciones comunitarias. Asi, las mayores modificaciones se producen en ambitos
relacionados con el método de graduacion de las infracciones y los computos de los plazos

de prescripcion para perseguir infracciones y exigir multas™.

En relacién a la instruccion del procedimiento, el primer punto a destacar es el
relativo al contenido de las denuncias que pueden presentar las personas fisicas y juridicas

ante la Direccién de Investigaciéon. En este sentido, el Reglamento de Defensa de la

2 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1244.

27STC del TS de 29 de enero de 2015, cit.

21 GASULL, O. A. “El Ttibunal Supremo aclara el calculo de las multas de la CNMC”, Expansidn,
n® 46, 2015.

2 Para mas informacion véase MASSAGUER, |. M, Comentario a la 1ey de Defensa de la Competencia,

cit., Pags. 1244 — 1247.

30 MARTINEZ SANCHEZ, Antonio. “El Procedimiento Sancionador en el Nuevo Reglamento de
la Competencia”. Revista de Actnalidad Juridica Uria Menéndez, n° 20, 2008, pags. 43 — 52. Disponible
también:
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/2006/documento/articuloUM.pdfrid=3149.
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Competencia (aprobado por el citado Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero) prevé tanto
un formulario modelo de denuncia potestativo como una orientaciéon de los elementos
obligatorios. En ausencia de alguno de esos elementos la Direccion de Investigacion
concedera un plazo de diez dias al denunciante para que los subsane, pues de no hacerlo la

denuncia se tendra por desistida.

Cabe la posibilidad de que la Direccion de Investigacion realice actos o practicas de
informacion reservada® con vistas a confirmar si los indicios de infraccién de los que
conozca justifican o no la incoacién del expediente sancionador (articulo 49.2 de la LDC).
En linea con esta posibilidad, el aspecto mas relevante esta en el reconocimiento expreso de
que, cuando dicha informacién reservada consista en un requerimiento de informacion al
denunciado, se debe notificar a éste todos los elementos objetivos contenidos y relacionados
con la denuncia. Con esta norma se pretende apuntar que la Autoridad de competencia debe
poner en conocimiento del denunciado al que solicita informacion “odos los elementos objetivos
contenidos en ella en relacion con los hechos denunciados” para evitar que se produzca una situacion

de indefension contraria al articulo 24.2 de la Constitucion Espaﬁola32.

La Direccion de Investigacion, una vez examinada la denuncia, puede proponer al
Consejo la adopcion de un acuerdo de archivo, con remision a éste de la denuncia y de las
actuaciones previas practicadas o incoar el procedimiento sancionador. El denunciante sera
ajeno a estos tramites internos entre la Direccion de Investigacion y el Consejo, y Gnicamente
concedera Resolucion de archivo que dicte este dltimo, en la que se indicaran los motivos

port los que no procede la incoacién del procedimiento sancionador.

En cuanto a la publicidad del procedimiento y sus plazos maximos, la incoacion
del procedimiento sancionador se debe hacer publica en la pagina web de la CNMC, lo que
da transparencia en el sistema y facilita la posibilidad de que terceros interesados se personen
en el expediente; y la reparticion del plazo maximo de dieciocho meses (previsto en el articulo
36.1 de la LDC) entre la Direccién de Investigacion y el Consejo se llevara a cabo de la
siguiente manera: doce meses le corresponderin a la Direcciéon de Investigacion para la
instruccién y seis al Consejo para la resolucion del procedimiento. En contraposicion a la

LDC de 1989, no se prevé que caduque el procedimiento en caso de que la Direccién de

31 MARTINEZ SANCHEZ, Antonio. “El Procedimiento Sancionador en el Nuevo Reglamento de
la Competencia”, cit.
32 Resolucién del TDC, de 15 de marzo de 2007, Banco de Santander/ Cheques comida, Exp. 700/06v.
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Investigacion exceda en su instruccion del plazo maximo de doce meses. La caducidad del
procedimiento sélo esta prevista en la LDC en los casos en los que se supere dicho plazo
maximo de dieciocho meses. Asi, no resulta previsible que el Consejo dicte Resoluciones
como las que en su dia eran adoptadas por el TDC, por las que declaré la caducidad de

procedimientos instruidos por el SDC.

En la misma instruccién del procedimiento pero, concretamente, en fase probatoria
la Direccion de Investigacion goza de facultades para practicar los actos de instrucciéon que
considere necesarios. Ademas, los interesados podran proponer en cualquier momento de la

instruccién la practica de pruebas.

Para colmar alguna laguna existente en la LDC, cabe realizar lo que se denomina
pliego de correcciéon de hechos, de cooperacion con las Comunidades Auténomas y
preclusion de plazos. Si la Direccion de Investigacién considera que, tras el examen
efectuado, no se ha acreditado la existencia de practicas prohibidas, lo notificara a los
interesados, los cuales dispondran de quince dias para realizar alegaciones y proposicion de
prueba. Si la Direccion de Investigacion llega a la conclusion de la existencia de una
infraccién, debera dirigir una imputacién formal a la presunta infractora en forma de pliego
de concrecion de hechos. La novedad que recoge el Reglamento (en concreto, en el articulo
33) es la posibilidad de que el pliego sea notificado no sélo a los interesados, sino también al
6rgano autonomico correspondiente en aquellos casos en los que la conducta prohibida
incida en el territorio de su Comunidad Auténoma. En todo caso, el informe del 6rgano
autonémico no sera vinculante para la Direccidon de Investigacion, por lo que unicamente

tendra caracter preceptivo.

Ahora bien, en caso de que la Direccion de Investigacion decida no remitir copia del
pliego de concrecién de hechos al 6rgano autonémico, éste tendra la posibilidad de solicitar
la convocatoria de la Junta General Consultiva en materia de conflictos (conforme a lo

previsto en el apartado cuarto del articulo 2 de la Ley 1/2002).

Una vez culminada la instruccién con todos los pasos que acarrea, se pasa a una fase
orientada en el objetivo de dotar al Consejo de un caracter estrictamente resolutorio, se pasa
asf a la fase de resolucion del expediente. Con este proposito, se le libera de toda obligacion

relativa a la practica de las pruebas o actuaciones complementarias que eventualmente
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acuerde, tareas que en todo caso deberd llevar a cabo, bajo la direccién del Consejo, la

Direccién de Investigacion.

Por lo que se refiere a las principales novedades previstas en el Reglamento en
relacion a esta fase, podemos distinguir las siguientes™. En primer lugar, hay una limitacion
de las posibilidades de practicar nuevas pruebas a instancia de los interesados. Pues
bien, se permite al Consejo rechazar todas aquellas pruebas que, habiendo podido ser
practicadas ante la Direcciéon de Investigacion, no lo hubiesen sido. Asi, es recomendable
que los interesados concentren todo su esfuerzo probatorio en la fase de instruccién, porque
de lo contrario corren el riesgo de que el Consejo no admita sus pruebas. En segundo lugar,
hay una ampliacion de las posibilidades de que el Consejo acuerde de oficio nuevas
pruebas y actuaciones complementarias tendentes a establecer los extremos del
expediente que resulten necesarios; y una ampliacion de las posibilidades de que se
celebren vistas ante el Consejo tanto de oficio como a solicitud de los interesados. En
tercer lugar, el articulo 39 del Reglamento desarrolla la posibilidad prevista en el articulo 52
de la LDC de que el expediente sancionador sea resuelto mediante la aceptaciéon por el
Consejo de compromisos presentados por la empresa infractora que resuelvan los problemas
de competencia detectados a lo largo de la instruccién, lo que se ha denominado la
terminacion convencional del procedimiento sancionador. En via reglamentaria son dos

las principales novedades que se introducen en relacién al desarrollo de este procedimiento™:

e Por un lado, el hecho de que el Consejo tenga la competencia en exclusiva
para poner fin por via convencional a un procedimiento (anteriormente

gozaba de esta competencia el SDC);

e Por otro lado, la posibilidad de que la empresa infractora proponga
compromisos con posterioridad al pliego de concreciéon de hechos, siempre
que lo haga antes de que la Direccién de Investigacién remita el expediente

al Consejo.

3 MARTINEZ SANCHEZ, Antonio. “El Procedimiento Sancionador en el Nuevo Reglamento de
la Competencia”, cit.
3 MARTINEZ SANCHEZ, Antonio. “El Procedimiento Sancionador en el Nuevo Reglamento de
la Competencia” cit.
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Sin entrar a detallar los distintos tramites de este procedimiento, hay que hacer
referencia a que el Reglamento instaura un sistema de doble control por parte de la Direccion
de Investigacion y el Consejo. En este sentido, corresponde a este ultimo adoptar la
resolucion de aceptar o desestimar los compromisos propuestos, pero el Reglamento en su
articulo 39 prevé la posibilidad de que la Direccion de Investigacion decida remitir al Consejo
la propuesta de compromisos realizada por no considerarla suficiente para resolver los
problemas de competencia. Los demas interesados en el expediente podran formular
alegaciones a la propuesta de compromisos presentada a la Direccion de Investigacion, pero
en el caso de que la empresa infractora haya propuesto nuevos compromisos al Consejo a

instancia de éste, no se va a prever dicha posibilidad.

Por ultimo, hay que dividir el apartado relativo a las garantias, ya que a partir de la
reforma institucional que introduce la Ley 15/2007 son tres las novedades que destacan en

relacion al procedimiento sancionador. Asi, podemos distinguir tres tipos de garantias™:
e Mayor agilidad

Anteriormente, la LDC de 1989 establecia en su articulo 56 un plazo maximo
para instruir y otro para resolver, fijando ambos plazos en doce meses.
Actualmente, la LDC de 2007 establece en su articulo 36.1 un unico plazo
maximo de dieciocho meses para dictar y notificar a los interesados la resolucion
que ponga fin al procedimiento sancionador por conductas restrictivas
prohibidas, y opta por dejar en manos del legislador reglamentario su
distribucion entre las fases de instruccion ante la Direccion de Investigacion, y de
resolucion ante el Consejo de la CNC. De este plazo maximo, doce meses son
atribuidos a la Direccion de Investigacion en fase de instruccion vy, por lo que se
refiere a la fase de resolucion ante el Consejo, éste tiene la potestad para acordar
la celebracion de pruebas y actuaciones complementarias, asi como para ratificar
conductas, aunque no exista tramite de alegaciones, de prueba y de conclusiones.
Casos en los que la resolucion puede acarrear mas tiempo y a su disposicion tiene
el Consejo el mecanismo de la suspension del computo y de ampliacion del citado

plazo maximo. En relacién al primer mecanismo, se puede llevar a cabo de forma

35 COSTAS COMESANA, Julio. “El procedimiento sancionador. Las multas™. cit.
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motivada o acordada. No obstante, la posibilidad de ampliar el plazo de dieciocho
meses tiene naturaleza excepcional, por lo que se obliga al 6rgano de la de la CNC
que la acuerde a motivar las circunstancias que lo exigen, sin que ésta pueda

sobrepasar los dieciocho meses.

Los plazos de los que disponen los interesados para acelerar los tramites del
procedimiento permanecen invariable, pero a la vista de la practica del TDC,
puede resultar necesario conceder un plazo mayor a las partes para contestar y
proponer pruebas de descargo al pliego de concrecion de hechos de la Direccion

de Investigacién36.

En conclusion, el objetivo de esta nueva regulacion es dotar al procedimiento
sancionador de mayor flexibilidad para adaptarlo a las necesidades o a la aparicién
de informacion relevante que puede cambiar la calificacion de las conductas; y
evitar que las partes resten agilidad y eficacia al procedimiento mediante la
utilizacién de recursos a modo dilatorio, para lo que se eliminan los recursos
administrativos frente a acuerdos de archivo y sobreseimiento del 6rgano de

instruccion.

e Mayor eficacia

Las principales novedades respecto de la regulacion anterior se producen en
materia de medidas cautelares. En primer lugar, se establece la posibilidad de
adoptar cualquier medida cautelar necesaria para asegurar la eficacia de la
resolucion que en su momento se dicte y el interés publico que motiva la actividad
de la CNC, para lo cual no se exige fianza al solicitante de la medida cautelar
(articulo 54 de la LDC). En segundo lugar, el Consejo de la CNC dispone de un
plazo maximo para adoptar y notificar al interesado las medidas cautelares
adoptadas a instancia de parte (articulo 36.6 de la LDC). Plazo que se computa

desde la fecha de incoacién del expediente, que no produce la caducidad, sino la

3 En estos términos y en relacion a la practica del TDC se han pronunciado CANTOS
BOQUEDANO, F. y SANTOS LORENZO, S., “Algunas reflexiones practicas sobre la regulacion
del procedimiento sancionador en el Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia”, GJ, n°
204, enero/abril, 2006, pag. 48.
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desestimacion de la medida cautelar solicitada; y que puede ser suspendido o

ampliado.

En este contexto, la nueva regulaciéon de terminacién convencional del
procedimiento sancionador parece resaltar la garantia de mayor eficacia y, en
concreto, el articulo 52 de la LDC prevé una serie de disposiciones que superan
los defectos de la regulacion de 1989, estableciendo que el Consejo de CNC sera
el unico 6rgano competente para acordar la terminacién convencional del
expediente sancionador, previa propuesta de la Direccion de Investigacion; que
los operadores imputados podran presentar compromisos incluso después de
conocer la imputaciéon que aquella les formula y hasta la fecha en que ponga
término a la fase de instruccién, lo que lleva a considerar que nuestra legislacion
sea mas flexible que la comunitaria; y que, ademas, sélo seran aceptables los
compromisos que generen eficiencias o ventajas que puedan permitir compensar
las restricciones que generen las conductas imputables o que permitan eliminar
las restricciones a la competencia inaceptables desde la perspectiva del interés

publico tutelado por la Ley.
e Mayor seguridad juridica

Se establece una nueva regulacion de las multas que opera a través de la
politica /leniency, clemencia o indulgencia para los integrantes de un cartel que
colaboren de forma activa y sustancial con la autoridad de competencia. A partir
de esta regulacion se introduce una clasificacion de las infracciones previstas en
la Ley en graves, muy graves y leves, lo que permite considerar que la legislacion
de competencia ha ganado predecibilidad y, por ende, seguridad juridica en
materia de multas, permitiendo mejorar la transparencia y la objetividad de la

actuacion de las autoridades de competencia.

2.3. Calculo de las multas

EI'TS, en su Sentencia de 29 de enero de 2015, aclara las reglas para la cuantificacion
de las sanciones en materia de defensa de la competencia. Para el Supremo, el método de

calculo de las sanciones previsto en la Comunicaciéon de multas puede suponer en muchos
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casos “establecer un sesgo al alza de los importes de las multas” que es incompatible con el principio
de proporcionalidad, pero resulta importante tener en cuenta que esta conclusiéon no debe
verse alterada por el hecho de que ese método de calculo sea el que utiliza la normativa
europea de competencia, ni por el hecho de que la CNMC aplique habitualmente, junto con
la LDC, las disposiciones comunitarias que proscriben las restricciones a la competencia. En
este contexto, el TS recuerda que el Derecho europeo de la competencia no impone un
procedimiento uniforme para que las autoridades nacionales apliquen las normas sustantivas
y cuantifiquen las sanciones, sino que otorga libertad a los Estados para regular sus propios
procedimientos y sanciones, y que el legislador nacional puede optar por un mecanismo de
calculo distinto del que utiliza la Comisién Europea, por lo que no puede estar vinculado por

este ultimo”’.

EI'TS no adopta una postura concreta en lo que respecta a si el calculo de las multas
debe partir de la cifra de negocios global de la empresa o sélo atender a la facturacion
obtenida en el mercado afectado por la infraccion, en cambio, la AN entiende que debe

comprender el volumen de negocios de todas las actividades del infractor’,

EI'TS ha buscado el punto de equilibrio entre, por un lado, la posibilidad de que la
autoridad pueda imponer sanciones de caracter disuasorio, permitiendo de esta manera que
la multa pueda alcanzar hasta el 10% del volumen de ventas total de la infractora; y, por otro
lado, la necesidad de que el ejercicio de estas facultades sea siempre proporcionado a la

gravedad de la infraccion.

Atendiendo a la jurisprudencia del TS y con vistas a mejorar el régimen sancionador
en el ambito de la competencia, la LDC clasifica en su articulo 62 las infracciones previstas
en la Ley en muy graves, graves y leves, y en su articulo 63 establece maximos para cada tipo
de infraccién, de modo que el minimo (0 euros) es comun a los tres tipos de infraccion. Esta
regulacion otorga a las autoridades de competencia un amplio poder para el calculo de la
multa, permitiendo que la multa final impuesta por una sanciéon grave pueda ser mayor que
la finalmente impuesta por una infraccién muy grave. Podriamos decir que la regulacién del

articulo 63 se ajusta a la naturaleza represora del Derecho de defensa de la competencia, en

31 GASULL, O. A. “El Tribunal Supremo aclara el cilculo de las multas de la CNMC”, cit.
1 GASULL, O. A. “El Tribunal Supremo aclara el cilculo de las multas de la CNMC”, cit.

25



LAS MULTAS EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Universidad deValladolid

la medida que centra su objetivo mas en los efectos restrictivos que en la naturaleza de las

g
conductas”.

Con caracter general, son dos los criterios utilizados para fijar el limite maximo de la

multa posible por cada tipo de infraccién®:

e En primer lugar, siempre que sea posible determinar el volumen de negocios
total de los infractores, las infracciones leves pueden ser sancionadas
hasta el 1%, las graves hasta el 5% y las muy graves hasta el 10%. El
volumen de negocios de las asociaciones y agrupaciones de empresas se
determina tomando en consideraciéon el volumen de negocios de sus
miembros.

e En segundo lugar, se fijaran cuantias minimas y maximas para cada tipo
de infraccién (excepto para las infracciones muy graves), que es el sistema
que segufa la Comunicacion de la Comision para el calculo de multas de 1998.
De esta manera, las infracciones leves podian ser sancionadas con multa de
100.000 a 500.000 euros; las graves con multas de 500.000 a 10 millones de
euros, y las infracciones muy graves con multa de mas de 10 millones de

euros.

Asi, la cuantia de la multa se fijara atendiendo a los criterios de graduacién previstos
en el articulo 64.1 de la LDC (que se detallaran en el primer apartado de este capitulo). Una
vez que se fija el importe de la sancién en atencion a la gravedad de la conducta restrictiva,
se multiplicara por el nimero de afios de participacion en la infraccién y a este importe
resultante se sumara en concepto de tasa de entrada al cartel, aunque también se puede fijar
a conductas de abuso, una adiciéon comprendida entre el 15% y el 25% del valor de las ventas
anuales. Por ultimo, se aplicaran las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran
sobre aquel importe, teniendo en cuenta que entre las agravantes se atribuye una relevancia

particular a la reincidencia que puede alcanzar hasta un 100% el importe de la sancion®,

¥ 1 GASULL, O. A. “El Tribunal Supremo aclara el cilculo de las multas de la CNMC”, cit.
0T GASULL, O. A. “El Tribunal Supremo aclara el calculo de las multas de la CNMC”, cit.
“1 GASULL, O. A. “El Tribunal Supremo aclara el calculo de las multas de la CNMC”, cit.
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23.1. Criterios generales para la imposicion de las sanciones

Los criterios que deben seguirse para la determinaciéon del importe de las sanciones por
infracciones de la LDC se encuentran previstos en el articulo 64.1 de la misma. En el primer
apartado del citado precepto se recogen aquellos criterios de caracter general que pueden ser
considerados tanto atenuantes como agravantes en funcion de las circunstancias especificas
del caso; y en los apartados segundo y tercero se enumeran aquellas circunstancias que,
respectivamente, s6lo pueden ser consideradas agravantes o atenuantes para la determinacion

de la sancion®.

Es conveniente tener en cuenta que la capacidad sancionadora de la CNMC debera ser
siempre respetuosa con el principio de proporcionalidad, al ser un criterio que debe orientar
y limitar la discrecionalidad de la que goza la Autoridad en el ejercicio de su potestad

sancionadora®.

En concreto y en virtud del citado precepto, el importe de las sanciones se fijara

atendiendo, entre otros, a los siguientes criterios*:
e La dimension y caracteristicas del mercado afectado por Ia infraccion

El término de “dimensién” debe ser entendido desde una doble perspectiva,
segun los precedentes del TDC, la CNC y la CNMC. En relacién a su contenido
economico, cabe hacer una referencia a la “Resolucion del TDC Ambulancias Conguenses”,
en la que, al imponer la sancién, la Autoridad de competenica tuvo en cuenta la
menor dimensién econémica del mercado de servicios privados de transporte

sanitario (frente al mercado de servicios publicos)”*. En segundo lugar, en relacion

42 MASSAGUER, J. M, Comentario a la 1 ey de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1251 — 1252,

43 Bl Tribunal Supremo en numerosas sentencias ha mantenido (entre otras, de 24 de noviembre de
1987, 23 de octubre de 1989, 14 de mayo de 1990 y 15 de julio de 2002) que el principio de
proporcionalidad de las sanciones no puede sustraerse al control jurisdiccional, pues la
discrecionalidad que se otorga a la Administraciéon debe ser desarrollada ponderando en todo caso
las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los
hechos imputados y la responsabilidad exigida.

4“4 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., pags. 1253 — 1269.

% MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., pag. 1253. Concretamente,
RTDC de 20 de junio de 2005, Ambulancias Conguenses, Exp. 595/05, FD 6°.
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a su alcance geografico, son varios los precedentes en los que la Autoridad de
competencia ha observado tanto la existencia de una circunstancia atenuante por
tratarse de un mercado de dimensién reducida como de una circunstancia agravante

por tratarse de un mercado de amplia dimensién geografica.

Por lo que respecta a las “caracteristicas”, se puede llegar a imponer una sancion
mas elevada si la practica restrictiva de la competencia o abusiva tiene lugar en un
mercado recientemente liberalizado, si se produce con ocasién de la celebracion de
un concurso de adjudicacion de un contrato publico o sila conducta ha sido realizada

“bor una empresa concesionaria en régimen de exclusiva de una infraestructura de servicio piiblico™.

e La cuota de mercado de Ia empresa o empresas responsables

De acuerdo con este criterio y en funcién de la cuota de mercado de la empresa
infractora, la sancién podra ser mayor o menor. En este sentido, la Resolucion de la
Autoridad de competencia Aceites 2 puede tomarse como precedente y servir como
ejemplo, pues la Autoridad de competencia considera como criterio determinante
para fijar una cuantia mas elevada de la sancion /... ] las cuotas de mercado de las empresas
imputadas, que es superior al 30% para el Grupo SOS CUETARA y muy elevada para las
empresas minoristas imputadas”. Por otro lado, uno de los criterios que justifican que la
sancion tenga un importe mas reducido es el hecho de que “z cuota de mercado de las
imputadas indica que su presencia en el mercado afectado no supera mds de un tercio del mismo”,

tal y como aparece en la Resolucion Cajas VVascas y Navarras del mismo Tribunal?’.
e FE] alcance de Ia infraccion

El alcance esta vinculado con el grado de seguimiento y aplicaciéon que haya

tenido la conducta en concreto®.

o La duracion de Ia infraccion

46 RTDC de 3 de abril de 2007 (AC 2007, 482), Excursiones Puerto de Soller, Exp. 611/06, FD 7°.

47 Para un analisis mas detallado véase MASSAGUER, ]. M, Comentario a la Ley de Defensa de la
Competencia, cit., Pags. 1254 — 1255.

4 Un ejemplo claro puede observarse en la RTDC de 8 de enero de 2004 (AC 2004, 522), Fedifar,
Exp. 553/03, FD 7°, en la que se considerd una circunstancia atenuante el hecho de que sélo un
numero limitado de los miembros de una asociacién siguieran la recomendacion colectiva de ésta.
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Este criterio podra considerarse como elemento agravante o atenuante en
funcién de las circunstancias especificas del caso en concreto. Asi, una larga duracion
de la conducta infractora hara que se considere como una agravante, mientras que

una corta duracion sera considerada como una circunstancia atenuante.

Sin embargo, desde la adopcién de la Comunicaciéon sobre cuantificacion de
sanciones de la CNMC la duracién no juega en puridad como una agravante o
atenuante en los supuestos de aplicacion de los articulos 1y 2 de la LDC o 101 y 102
del TFUE, sino que lo hace como un elemento a tomar en consideraciéon en el
calculo del importe basico de la multa. De esta manera, por ejemplo, es mas habitual
que en expedientes de cartel las empresas imputadas se esfuercen en acreditar ante la
CNMC que su participaciéon en las supuestas practicas tuvo la menor duracién

posible.

e E] efecto de Ia infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de los

consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos

Este criterio también podra ser considerado como un elemento atenuante o
agravante, en funcién de las circunstancias del caso concreto. La practica de la
Autoridad de competencia asf lo acredita y en ella se observa como una circunstancia
agravante el hecho de que una practica restrictiva afectara a “un producto basico en la
dieta tradicional de los esparioles y del consumo diario™ (el pan). Mas recientemente, la
CNMC ha tomado en consideracion, como circunstancia agravante, el hecho de que
las practicas restrictivas y denunciadas tengan efectos que se trasladen a los
consumidores. De otra parte, también podemos encontrarnos con ejemplos que
demuestran cémo una conducta, aunque contraria al articulo 1 de la LDC, no es
sancionada porque el Tribunal considera que permitia a los consumidores y usuarios

participar de forma adecuada de sus ventajas.

o Los beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de Ia infraccion

Este criterio es relevante para determinar el importe de la sancién cuantificando
el beneficio ilicito obtenido por las empresas. Su finalidad es modular la multa, ya

que si la sancion es demasiado alta en comparacion con el beneficio ilicito obtenido

49 RTDC de 18 de julio de 2006 (AC 2006, 1608), AFEPAN, Exp. 600/05, FD 7°.
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durante la infraccién, procedera realizar un ajuste de la sancién para asegurar la
proporcionalidad. Todo ello para evitar que la sancién impuesta a empresas
multiproducto pueda resultar desproporcionada si su facturacién en el mercado
afectado es muy reducida en comparacioén con su facturaciéon global. No obstante,
este importe se determina en ausencia de cualquier estudio econémico sobre los
efectos concretos de la conducta, mediante la aplicacién de una mera presuncion.
Concretamente, la CNMC considera, como se observara mas adelante en la practica
llevaba a cabo por la CNMC a partir de la posiciéon adoptada por el TS, que en el
caso de las infracciones muy graves, este beneficio se situara por encima del 10% del

volumen del mercado afectado por la conducta.

e Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relacion con

cada una de las empresas responsables

o Circunstancias agravantes (recogidas en el articulo 64.2 de la LDC):

a) La comision repetida de infracciones tipificadas en la presente Ley:
esta referida al criterio de reiteracidon, que se encuentra expresamente
previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en su articulo
131.1 a). E1 TS se pronuncia al respecto y manifiesta que la LDC lo que
pretende con esta prevision es desplazar por su cualificaciéon de “/ex
specialis”, la aplicacion de los criterios de graduacion de las sanciones
establecidas en el articulo 131.3 de la Ley 30/1992, que recoge un critetio
de reincidencia (distinto al de reiteracién) y que delimita esta agravante
por la comisién en el término de un afio de mas de una infraccion de la
misma naturaleza, siempre y cuando haya sido declarado por resolucion
firme™. De acuerdo con la jurisprudencia del TS, para que concurra el
requisito de reiteracion es suficiente con que exista una Resolucion de la
Autoridad de competencia anterior que declare la existencia de una
infracciéon de la LDC, sin que sea necesario que dicha Resolucion sea

firme en via contencioso-administrativa. En este mismo sentido, el TS

50 STS, Sala Contencioso-Administrativo, de 6 de mayo de 2008 (R] 2008, 2995), recurso 5861/2005,
FD 6°.
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afirma que no cabe descartar la concurrencia del requisito de reiteracion
por el hecho de que la infraccién previa hubiera tenido lugar mucho

tiempo antes.

No habra concurrencia de esta circunstancia de reiteracién cuando
una misma compaffa incurra en varias infracciones a las normas de
competencia. La Autoridad de competencia, por ejemplo, considera que
la inclusién en varios contratos de una misma cldusula de caricter
restrictivo debe ser calificada como una tnica infraccién continuada y, en
consecuencia, no como una conducta reiterada o repetida que diera lugar
a una circunstancia agravante de la sancién a imponer. Tampoco se
calificara de reiteracion una practica contraria a las normas de

competencia realizada por un miembro y no la asociacion infractora.

b) La posicién de responsable o instigador de la infraccién: de acuerdo
con la CNC y la CNMC, constituye una circunstancia agravante haber sido la
empresa o la asociacion que lidero las practicas declaradas como restrictivas de la
competencia o el hecho de que ciertas imputadas hubieran tenido participacion

en la conducta llevada a cabo mas activamente que las demas.

c) La adopcion de medidas para imponer o garantizar el cumplimiento
de las conductas ilicitas: se vincula con el hecho de forzar la aceptacion de
determinadas condiciones por las compafifas, pero no seria constitutiva de esta
circunstancia una supuesta colaboracion a la destruccién, por ejemplo, de
documentos por una empresa. Aunque en este ultimo supuesto debe de valorarse

el contexto en el que se produzca la conducta.

d) La falta de colaboraciéon u obstruccion de la labor inspectora, sin
perjuicio de la posible consideracién como infraccion independiente
segun lo previsto en el articulo 62: debe ser tenida en cuenta sin perjuicio de
la consideracién como infraccién independiente, segin lo dispuesto en el articulo
62 LDC. Asi, por ejemplo, en la Resolucién de la Autoridad de competencia
Fabricantes de Lenceria, de 12 de febrero de 1997 (AC 1997, 891), para la fijacion
de la sancién se tomdé en cuenta expresamente los distintos grados de

colaboracién prestada por las partes en la tramitacion del expediente.
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Es conveniente saber que estas circunstancias no presentan un caracter
exhaustivo, pues cabe que la CNMC pueda apreciar otras posibles circunstancias
agravantes segun las circunstancias especificas de cada supuesto concreto. Asi, entre
las circunstancias tomadas en consideracion por la CNMC se encuentran, entre otras:
la importancia que presenta para el cliente discriminado por una empresa en posicion
de dominio los servicios prestados por dicha empresa, la posicion institucional y
representatividad del sujeto que realizé la practica anticompetitiva, el hecho de que
la infractora fuera responsable de la organizaciéon y buen funcionamiento del
mercado, la circunstancia de que la practica afecte a una infraestructura que tiene
naturaleza de servicio publico o tenga un impacto negativo en el gasto publico
farmacéutico, el caracter de antiguo monopolista y monopolista de facto del infractor
en un mercado de reciente liberalizacion y la pasividad mostrada por la empresa
imputada. La CNMC ha considerado como circunstancias agravantes que no son
tales, sino que se integran en el tipo de la infraccién como, por ejemplo, el hecho de
que la practica restrictiva haya sido realizada por una empresa con posicion de
dominio o, en los casos de cartel, las practicas de vigilancia, denuncia, retorsion y

boicot a aquellas empresas que se distanciaran de éste.

o Circunstancias atenuantes (recogidas en el articulo 64.3 de la LDC):

a) La realizacion de actuaciones que pongan fin a la infraccioén: consiste
en dejar de realizar conductas restrictivas, practicas abusivas o en dejar de aplicar
medidas objeto de un expediente sancionador, en cuanto se tiene conocimiento

de que existen indicios de una infraccién a la LDC.

b) La no aplicacion efectiva de las conductas prohibidas: en el ambito,
por ejemplo, de los contratos tipo contrarios a la competencia, no se debe

imponer sancion alguna teniendo en cuenta la falta de aplicacién del mismo.

c) La realizacion de actuaciones tendentes a reparar el dafio causado:
se trata de casos en los que se llevan a cabo modificaciones tendentes a eliminar

o mitigar los efectos de la practica contraria a la LDC

d) La colaboracion activa y efectiva con la Autoridad de competencia

llevada a cabo fuera de los supuestos de exencién y de reduccion del
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importe de la multa regulados en los articulos 65 y 66 de esta Ley: la
aportacion de pruebas importantes sobre la realidad y la dimensién de la
infraccién por parte de una empresa imputada puede considerarse ejemplo claro
de este criterio atenuante, pues esta cooperacion efectiva puede motivar que el
importe de la multa ascienda a un tercio de lo que le hubiera correspondido a

dicha empresa por su cuota de mercado.

La AN incluye en la Sentencia Hommigones Cantabros, de 30 de junio de 2011,
una referencia a los requisitos que se deben tener en cuenta para considerar que

se ha producido una colaboracion activa y efectiva con la CNMC:

" Que los documentos o la informacién se hayan aportado
voluntariamente en respuesta a una solicitud de informacién y no
hayan sido obtenidos como consecuencia de una inspeccion llevada

a cabo por la Direccién de Investigacion.

" Quelainformacion solicitada exceda de la que estd obligada a aportar,
en virtud de la obligacién del deber de colaboracién del articulo 32

de la LDC.

*  Que esa informacion sea relevante al ser insuficientes elementos de
prueba obtenidos por medio de las comprobaciones para probar la

infraccién y para adoptar una decisioén por la que se imponen multas.

La lista de circunstancias atenuantes, al igual que en el caso de las agravantes,
no tiene caracter exhaustivo. Pues bien, nos podemos encontrar con distintos
precedentes tanto del TDC como de la CNC que demuestran la existencia de otras
atenuantes como son, por ejemplo: el hecho de que la Administracion Publica
interviniera respaldando la conducta infractora, la existencia de una situacion de
mercado atipica, el hecho de que la practica infractora no haya sido el unico factor
que ha impedido una mayor liberalizaciéon del mercado, la circunstancia de que el
infractor sea un nuevo entrante, con escasa capacidad para influir en el mercado; el
hecho de que los usuarios hayan podido hacer uso de los productos objeto de la
practica abusiva, la circunstancia de que la empresa que ha cometido una practica
abusiva de posicion de dominio llegara a un acuerdo con la empresa denunciante, el

caracter novedoso y netamente distinto de las inspecciones de competencia sobre el
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tipo de inspecciones a los que estaba habituada la empresa objeto de la inspeccion, el
hecho de que uno de los fines de la conducta restrictiva fuera tratar de combatir el
fraude en los medios de pago, asi como la circunstancia de que el infractor no
obtuviera ninguna ganancia ilicita con su conducta. Es conveniente hacer referencia
a que la practica de la CNMC también demuestra que se considerara como
circunstancia atenuante el hecho de que la conducta se haya cometido

negligentemente’’.

2.3.2. Reglas de reduccion del importe de la multa

La LDC prevé en su articulo 66 supuestos de reduccién del importe de la multa que
tienen la finalidad de incentivar a las empresas y a las personas fisicas a aportar informacion
sobre carteles aun cuando éstas no puedan disfrutar de una exencion (sistema de clemencia)
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 65. En cuanto alos beneficiarios y a las autoridades
que gozan de competencia para conceder dicha reduccién, son beneficiarios tanto las
empresas como las personas fisicas; y, por lo que respecta a las autoridades, estan habilitadas

tanto lJa CNMC como los 6rganos autonémicos de defensa de la competencia.

Para que se pueda llevar a cabo esta reduccién son necesarios los siguientes

requisitos®:

¢ Que haya colaboracién con la CNMC por parte del solicitante de la reduccion
de la multa.

e Que ponga fin a su participaciéon en la infraccién en el momento en que
facilite los elementos de prueba, salvo en el caso en que la CNMC estime
conveniente o necesario que dicha participacion continde.

e Que no haya destruccién de elementos de prueba ni revelacion a la intencioén

de acogerse al programa de clemencia.

Resulta importante recordar que el articulo 64.3 d) de la LDC actia como clausula de

cierre del articulo 66 para los casos en los que las empresas o personas fisicas solicitantes de

' MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., pags. 1268 — 1269.
2 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1300 - 1307.
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la reducciéon de la cuantia de la multa no retnan los requisitos necesarios para beneficiarse
de dicha reducciéon. En estos supuestos, dichas empresas o personas fisicas tendran la
posibilidad de que se considere como circunstancia atenuante el hecho de haber colaborado

con la CNMC a la hora de imponer la sancién®,

Para analizar detalladamente las reglas para el calculo de la reduccién de la cuantia
de la multa hay que tener en cuenta, de entrada, que el porcentaje de reduccion de la multa
sera distinto en funcién del orden de aportaciéon de las pruebas. La primera empresa o
persona fisica que presente las pruebas o facilite elementos de prueba y retinan los requisitos
antes mencionados se beneficiara de una reduccién de la multa de entre el 30% y el 50% del
importe de la misma, y la segunda se beneficiara de una reduccién de entre el 20% y el 30%.
Por lo que respecta a las sucesivas empresas o personas fisicas, se podran beneficiar de una

reduccién de hasta el 20%.

De acuerdo con la Comunicaciéon de Clemencia, en el caso de que haya mas de un
solicitante de reduccion, “los elementos de prueba presentados por cada uno de ellos serdn examinados
atendiendo al orden de recepcion de sus respectivas solicitudes, si bien cada banda de reduccion signe disponible
para sucesivos solicitantes de reduccion mientras los elementos de prueba presentados por el solicitante de
reduccion anterior no aporten valor anadido significative”™. Ademas, también de acuerdo con dicha
Comunicacion y en linea con lo dispuesto en el articulo 64.3.d) de la LDC, la aplicacion a
una empresa o persona fisica de la reducciéon por clemencia excluye cualquier reduccion

adicional para la misma empresa o persona fisica.

Por lo que respecta al porcentaje de reduccion que se aplica al solicitante, segin el
Consejo de la CNMC, uno de los principales elementos a tener en cuenta es el
“reconocimiento expreso de la infracciéon”, ya que en relacién a la jurisprudencia comunitaria
procede aplicar una mayor reducciéon en el caso de reconocimiento de la existencia de la

infraccion frente a la mera aportacion de elementos de prueba”.

53 “La colaboracion activa y efectiva con la Comision Nacional de la Competencia llevada a cabo fuera de los supuestos
de excencion y de reduccion del importe de la multa regnlados en los articulos 65y 66 de esta Ley.” (Articulo 64.3 d)
de la LDC).

3¢ MASSAGUER, J. M, Comentario a la 1 ey de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1307.

5 En estos mismos términos y con un andlisis en profundidad: RCNC de 15 de octubre de 2012,
Exportaciéon de Sobres, EXP. S/0318/10, FD 7°.
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En todo caso, se admitira la reduccion del importe de la multa aun en el supuesto de
que la empresa hubiese adoptado medidas para obligar a las demds empresas a participar en
el cartel. Pues bien, el presupuesto que habilita a una empresa o persona fisica a beneficiarse
de la reduccién de la cuantia de la multa que le corresponderia por su participaciéon en un
cartel es que la misma facilite elementos de prueba que aporten un “valor aiiadido significativo”
respecto de aquellos de los que ya disponga la CNMC. Por valor afiadido significativo debe
entenderse todo tipo de elementos que permitan a la CNMC aumentar su capacidad de
probar los hechos de que se trate, bien sea por su naturaleza, por su nivel de detalle o por

ambos conceptos™.

Como otra regla a tener en cuenta, la reduccion del importe de la multa debe producirse

tras la aplicacion 10% de la facturaciéon como limite maximo”’, con el fin de evitar

b

provocar la imposicion de multas superiores.

De otra parte, la aportacion por una empresa o persona fisica de elementos de prueba
que permitan identificar o establecer hechos adicionales® con repercusion directa en el
importe de la multa sera tenida en cuenta por la CNMC para fijar el importe de la multa
correspondiente a dicha empresa o persona fisica. Asi, a las empresas que hayan aportado
pruebas no se les aplicara el incremento del importe de la sancién que resulte aplicable de la

acreditacion de estos hechos adicionales.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que la reducciéon del pago de la multa tiene

caracter subsidiatio frente a la exencién del pago del importe de la misma™.

2.3.3. Multas coercitivas

El articulo 24 del Reglamento 1/2003 tiene como finalidad obligar a las empresas a
que pongan fin a su conducta y con ello, a la infraccién cometida. Por ello, confiere a la

CNMC la potestad para imponer multas de hasta un 5% del volumen de negocios realizado

* MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1307.
** MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1307.
8 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1308.
¥ MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1311.
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por las empresas o asociaciones de empresas por cada dfa que se retrasen en el cumplimiento

de lo ordenado por la Comision®.

En esta linea, la LDC recoge un precepto dedicado a regular el régimen de las multas
coercitivas, el articulo 67, en virtud del cual la CNMC podra imponer, previo requerimiento
del cumplimiento a las empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones de éstas, y agentes
econémicos, multas coercitivas de hasta 12.000 euros al dia con el fin de obligarlas a cesar
en una conducta prohibida, a deshacer una operacion de concentracion prohibida, a la
remocion de los efectos por una conducta restrictiva de la competencia, al cumplimiento de
lo ordenado o de las condiciones adoptadas en las resoluciones o acuerdos de la CNMC o el
Consejo de Ministros y al cumplimiento del deber de colaboracién y de las medidas

cautelares.

A la vista de esta norma, son varias las conclusiones que podemos extraer para

entender del porqué de una regulacién de multas distintas a las sancionadoras.

Por lo que respecta al importe®, una de las principales novedades de la LDC en
materia de multas coercitivas radica en el aumento de su cuantia, pues puede ascender a un
importe de hasta 12.000 euros diarios. En materia de multas coercitivas no se han fijado
normas que limiten la discrecionalidad de la CNMC en el ejercicio de sus competencias, a
diferencia de lo que se dispone en los articulos 62y 63 de la LDC, en los que se clasifican las
infracciones como leves, graves o muy graves y se fija la cuantfa de la multa en funcién de

dichas categorias.

En cuanto a los presupuestos®” para la imposicién de las multas coercitivas, la
principal novedad que aporté la LDC fue la inclusién de los mismos en un dnico precepto,
el articulo 67, lo que puso fin a la dispersiéon que existia en la regulaciéon de las multas
coercitivas en la LDC de 1989. Asi, los presupuestos para la imposicion de multas coercitivas
estriban en el incumplimiento de las obligaciones previstas tanto en sus Acuerdos y
Resoluciones como en los Acuerdos del Consejo de Ministros. El Acuerdo o la Resolucion

que acredite el incumplimiento de una obligacion impondra la multa coercitiva

6 BENEYTO PEREZ J. M., Tratado de Derecho de la Competencia, Barcelona, 1* Edicion, 2005, Pags.
789 — 790.

8 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1312 — 1313.
82 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1313 — 1314.
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correspondiente, en funcién de los dias de retraso en el cumplimiento y, en su caso,

concedera a la empresa infractora un nuevo plazo para cumplir con la obligacion.

En relacién al momento en el que nace la obligaciéon® de pago de las multas
coercitivas, la LDC no recoge ninguna prevision al respecto. No obstante, a juicio de la AN,
sera necesario para que surja la obligaciéon de pago de multas coercitivas que el acto cuyo
cumplimiento se compele mediante la imposicién de multas coercitivas sea ejecutivo en el
momento de imponerse la multa, situacion que no se darfa mientras se encuentre pendiente
de resolver la solicitud de suspension cautelar de dicho acto por la AN. Por tanto, la
obligacion de ejecutar la Resolucion nace el dia siguiente a la fecha en la que es notificado a
la empresa el Auto desestimatorio de su solicitud, sin la necesidad de que sea requerida

previamente por la Administracion.

2.34. Condiciones de la prescripeion de las infracciones y de las sanciones

La regulaciéon en materia de prescripcion sufre una serie de cambios debidos a la
novedad de graduar las infracciones y las sanciones. A diferencia del plazo de cuatro afios de
prescripcién que con caracter general establecia el articulo 12 de 1a LDC de 1989, el articulo
68 de la LDC de 2007 diferencia tres tipos de plazos especificos: para las infracciones muy
graves, cuatro afios; para las infracciones graves, dos afios; y para las infracciones
leves, un afo. Con caracter general, los plazos se empezaran a computar desde el dia en que
se hubiera cometido la infraccién o desde el dia en que se haya cesado en los supuestos de

infracciéon continuada®.

Como se hace menciéon en el titulo de este apartado, hay que diferenciar la

prescripcion de las infracciones de la prescripcion de las sanciones.

En cuanto a las infracciones®, el inicio del cémputo (diex a gno) del plazo de
prescripcion se producira en la fecha en la que se cometa ésta. Ahora bien, en el caso de que
se lleve a cabo una infracciéon continuada como, por ejemplo, podtia ser el caso de carteles o

acuerdos verticales que dan lugar a infracciones que se repiten en el tiempo, el inicio del

8 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1314 — 1315.
8 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1317 — 1318.
8 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1318 — 1320.
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computo del plazo tendra lugar sélo en el momento en el que haya dejado de cometerse la
infraccion, lo que resulta en linea con la doctrina seguida por el anterior TDC. En linea con
la jurisprudencia de la AN, para considerar que se ha cometido una infraccién continuada es
necesario que concurran una serie de elementos: 1) pluralidad de hechos diferenciales, 2)
dolo unitario, 3) falta de autonomia entre las distintas acciones, 4) unidad de precepto
infringido, 5) unidad de sujeto activo, y 6) homogeneidad de “modus operandi”. Por otra parte,
en relacion al principio de atribucién de responsabilidad personal de las infracciones, se debe
tomar en consideracion a efectos de llevar a cabo el computo de la prescripcion el periodo
de tiempo cubierto por la participacién de cada empresa en la conducta restrictiva y, por
ende, imputada. Todo ello sin perjuicio de que otras empresas incoadas en el mismo
expediente sancionador hubieran estado implicadas durante un mayor periodo de tiempo en

una infraccién.

En cuanto a las sanciones®, el cémputo del plazo se inicia al dfa siguiente a aquel en
que adquiera firmeza la resolucion por la que se impone la sancién. En el caso (que es lo mas
frecuente) de que se haya interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucion sancionadora de la Autoridad administrativa correspondiente (la CNMC), el
plazo de prescripcion de las sanciones empezara a contar desde que la Resolucion
administrativa haya alcanzado firmeza o haya sido definitivamente confirmada después de
haberse resuelto, en su caso, la controversia judicial sobre su validez y eficacia. En todo caso,
el concepto de firmeza que se recoge en la LDC y que ha sido confirmado por el TS, se
refiere a que el plazo de prescripcion de las sanciones comienza a correr desde el momento
en el que la sancién devino firme en via administrativa (no judicial), es decir, desde el

momento en el que la Administracion dispuso de la facultad de ejecutar la sancion.

Cabe hacer referencia a que el cémputo del plazo de prescripcion de la potestad
para exigir el pago de las multas impuestas por CNMC ha sido objeto de debate en
aquellos supuestos en los que se ha presentado recurso contencioso, por cuanto la Comision
prefiere esperar hasta que la Resolucion alcance firmeza en via jurisdiccional para proceder a
su ejecucion. El problema radica, principalmente, en la falta de prevision tanto por el articulo
12 de la LDC de 1989 como por el articulo 68 de la LDC de 2007 de normas relativas al

computo del plazo de prescripcion de las sanciones impuestas, lo cual genera inseguridad

% MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1320 — 1322.
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sobre el dies a guo o fecha en que se inicia el computo del plazo de prescripcion. En este
sentido, es importante atender a la Resolucion Faconaunto 2, en la que se detalla la posicion de

adopta la Autoridad de competencia respecto de esta polémica®’.

La interpretacion seguida por la CNMC versa en entender que es mas favorable para
los intereses de la Administracion que el plazo de prescripcion de la sancion impuesta por el
mismo se inicia el dia en que éste recibe de la AN la notificacién de la firmeza de su Sentencia.
Para la CNMC es necesario distinguir entre ejecutividad y firmeza de la Resolucion con el fin
de determinar el dies a guo del plazo de prescripcion de la sancion impuesta, pues se entiende
que si el legislador hubiese querido afirmar la firmeza administrativa de la Resolucion lo
hubiese hecho®. L.a Administracion tiene atribuida la facultad de ejecutar la Resolucion de la
CNMC una vez que ésta hubiera alcanzado la firmeza administrativa, pero esto no quiere
decir que necesariamente tenga que ser ejecutada cuando, habiendo sido recurrida y no
consiguiendo la suspensiéon cautelar del pago d la sancién impuesta, la Administracion
aprecie, en atencion a los dafios que puede producir la ejecucion de la sancién, menos grave
para los intereses publicos y particulares esperar a la decision de los Tribunales. Desde la
perspectiva de la CNMC, esta interpretaciéon no impide al sancionado de la posibilidad de
solicitar la suspension cautelar de la ejecutividad de la Resolucién, ya que si la obtiene
imposibilitaria a la Administracién para ejercer su facultad de ejecucion. Por tanto, dicha
interpretacion resulta beneficiosa para los intereses del administrado y, en concreto, permite
actuar conforme al principio de tutela judicial efectiva y aportando mayor seguridad juridica

al procedimiento sancionador.

En definitiva, la Autoridad de competencia considera que el dies a guo del plazo de
prescripcion coincide con el dia en que la AN notifica al Tribunal la firmeza de judicial de
sus Sentencia y no cuando ésta es notificada a las partes y a la Administracion a través de su
representante procesal. Por tanto, se entiende que es el fallo de la Sentencia firme el que fija
el ambito y el contenido de la ejecucion de la Administracién, por lo que el dies a guno del plazo

de prescripcion de la sancion debe ser el dia en que se notifique por el 6rgano jurisdiccional

67 Resolucion de 28 de diciembre de 2006, Faconanto 2, Exp. R 698/06 v. También Resolucién 9 de
julio de 2007, Telefinica Moviles, Exp. R 724/07 v.

68 Asi se establece en el articulo 138.3 de la Ley 30/1992, en relacién con los articulos 108 y 118 de
la misma.
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a la Autoridad de competencia la firmeza judicial de su resolucion recurrida; y el dies ad guem,

la Resolucién de ejecucion de la Sentencia firme posterior.

De otra patte, por lo que respecta a la interrupcion del plazo de prescripcion® de
las infracciones y de las sanciones, el apartado tercero del articulo 68 de la LDC introduce
una formula genérica en la que afirma que dicha interrupcion se producira con “cualquier acto
de la Administracion con conocimiento formal del interesado tendente al cumplimiento de la Ley”, lo que
implica que la interrupcion del plazo de prescripcion pueda tener lugar por actos de cualquier
organo de la Administraciéon que disfrute de competencia para aplicar la LDC, esto es, la
CNMC, cuando actie como oOrgano competente para aplicar la LDC y los o6rganos
autonémicos de defensa de la competencia. Por tanto, no causarfa dicha interrupcion la
actuacién de la CNMC cuando no actie en condicién de érgano competente, ni tampoco los
actos de la Comisiéon Europea en la medida en la que sus competencias no concluyan la
adopcion de actos tendentes a hacer cumplir la LDC. Por ultimo, por lo que se refiere al
efecto principal de la interrupcién de la prescripcion de la infraccién, debe entenderse como
el inicio de un nuevo plazo integro de prescripcion. Asi, la interrupciéon de la prescripcion

produce como efecto el reinicio, no reanudacion, del cémputo prescriptivo.

2.3.5. Publicidad de las sanciones

En virtud del articulo 69 de la LLDC:

Seran piiblicas, en la forma y condiciones que se prevea reglamentariamente, las sanciones
imputestas en aplicacion de esta Ley, su cuantia, el nombre de los sujetos infractores y la infraccion

cometida.”.

Parece claro que el principal objetivo del legislador con este precepto se enmarca en
dotar de una mayor transparencia y seguridad juridica las actuaciones llevadas a cabo en
aplicacion de la LDC. Pues bien, a través de ella se pretenden reforzar las posibilidades de
prever el criterio por parte de la CNMC en cuestiones como, por ejemplo, determinar si una
operacion cumple con los umbrales de notificaciéon obligatoria; o, si una cuestion por ser

especialmente relevante, por ejemplo, en el ambito de la actividad econémica, debe ser puesta

8 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1323 — 1325.
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a conocimiento o en interés publico. En este dltimo caso, los elementos que habran de ser
objeto de conocimiento publico, a saber: la cuantia de la sancién, el nombre del infractor y

la infraccién cometida™.

En concreto, de acuerdo con lo dispuesto en el citado articulo, seran publicados en la
web de la CNMC los acuerdos, resoluciones e informes de este mismo organismo, si bien lo
hace en desarrollo de lo previsto en el articulo 27 de la LDC (1989) anterior a la actualmente
vigente. Pues bien, el articulo 27 prevé un régimen de publicidad mucho mas amplio que el
articulo 69 de la LDC. Mientras que este ultimo precepto solo prevé la publicacién de las
Resoluciones de caracter sancionador, el articulo 27 de la LDC impone que se publiquen

“todas” las resoluciones y acuerdos que se dicten en aplicacion de esa Ley”".

En todo caso, la publicidad de las sanciones no tiene alcance ilimitado, ya que existen
ciertas limitaciones en relacion a la inclusion en las resoluciones de la CNMC de referencias
a las declaraciones efectuadas por los solicitantes de clemencia, en virtud de lo dispuesto en

el articulo 65 de la LDC™.

" MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1326.
"TMASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1327.
72 En virtud de lo dispuesto en el articulo 65 de la LDC, se contempla la posibilidad de introducir el

sistema de clemencia (explicado con anterioridad) a través de la posibilidad de eximir del pago de la

multa, que supone una completa novedad en la legislacién espafiola de defensa de la competencia.
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2.3.6. Excencion del pago de la multa: sistema de clemencia

El articulo 65 de la LDC recoge una de las mayores novedades del sistema de
proteccion de defensa de la competencia. Concretamente, estamos ante lo que se ha

denominado “programa de clemencia””

o sistema de dispensa de la multa del que se
beneficiaria aquella empresa que, habiendo sido participe de un cartel, denuncie su existencia
y sea la primera en aportar pruebas o medios de prueba sustantivos para la investigacion,
pero siempre que haya cesado en su conducta infractora y no haya incitado u obligado a otras

empresas a participar en la infraccién™.

Precisamente porque nos hallamos ante una novedad que otorga mayor seguridad
juridica al sistema sancionador, conviene hacer un andlisis pormenorizado en materia de
clemencia, a fin de conocer sus objetivos y ventajas a aportar en el marco de defensa de la
competencia. Y, por dltimo, resaltar algin ejemplo del desarrollo de este instrumento

aplicado en la practica por la CNMC”.

Con la adopcién de un programa de clemencia o “leniency” se incorpora a nuestro
ordenamiento un método de deteccion y represion de carteles que se ha considerado de
maxima utilidad a nivel comunitario desde su implantacién por la Comisiéon Europea en
1996. Conviene resaltar que la regulacion a tener en cuenta en materia de clemencia se ve
completada con la Comunicacion de 19 de junio de 2013 de la CNMC, sobre el Programa de Clemencia,
cuyo objetivo es “contribuir a mejorar la transparencia y previsibilidad de su actuacion en aquellos
procedimientos sancionadores en los que se presenten solicitudes de exencion del pago de la muita y/ o reduccion
de su importe (solicitudes de clemencia)”. En otras palabras, lo que pretende la Ley de 15/2007 es
atribuir a la Autoridad de competencia nuevos instrumentos de investigacion vy,
destacadamente, el programa de clemencia que permite la deteccién de mas infracciones de
cartel que en los afos precedentes, es decir, el descubrimiento y sancién de infracciones muy

graves y de larga duracion.

» MASSAGUER, J. M, Comentario a la ey de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1282 a 1299. En estos
mismos términos debe observarse lo previsto en el articulo 66 de la LDC, que completa el régimen
de clemencia y que viene explicado en el apartado siguiente.

7 Boletin Oficial del Estado (BOE) numero 196 de 16 de agosto de 2013. Disponible en
<https://www.boe.es/boe/dias/2013/08/16/pdfs/BOE-A-2013-9017.pdf> y también en
<www.cnmc.es> [Consulta: 11 marzo 2017].

> Véase el apartado relativo a la practica de ]a CNMC.
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Adentrando en el funcionamiento de este programa, el primer apartado del articulo
65 de la LDC establece quienes podrin ser beneficiarios™ del sistema de clemencia,
distinguiendo tanto a las empresas como a las personas fisicas. En esta linea, la Comunicacion
de Clemencia ha indicado que pueden tener la consideracion de solicitantes de clemencia “as
empresas y las personas fisicas a las que pueda ser atribuida responsabilidad por un cirtel, estando expuestas
a la sancion correspondiente, independientemente de si dicha responsabilidad deriva de la intervencion directa
en el mismo, de la influencia decisiva desplegada como matriz o si se trata de la empresa sucesora de la que
originariamente participd en el cartel”. Tanto la LDC como la CNMC siguen el mismo concepto
de “empresa” entendiendo, asi, cualquier persona que ejerza una actividad econémica, con
independencia de que se trate de una persona juridica o fisica. No obstante, el principio de
unidad econémica permite que se amplié la solicitud de clemencia o de exencién del pago
del importe de la multa por el Consejo de la CNMC cuando sea presentada por una filial, a
su matriz y empresas hermanas tras haber sido incoado, posteriormente, expediente
sancionador contra estas tltimas. Respecto a las personas fisicas, sélo pueden serlo aquellas
que no ostenten la condicién de “empresa”, en concreto, cabe pensar en las personas fisicas
como los representantes legales o directivos de una empresa que pueden ser objeto de
sanciones de hasta 60.000 euros por formar parte de 6rganos de la empresa que hayan
participado en la conducta infractora. En todo caso, de la exencion o inmunidad total que se
otorgue a la empresa se beneficiaran igualmente sus representantes legales y las personas
integrantes de los 6rganos directivos, siempre que hayan colaborado con la CNMC. Sin
embargo, al no preverse nada respecto al supuesto contrario, es decir, cuando sea el directivo
el que solicite en nombre propio una exenciéon de la multa que le corresponderia en su
condiciéon de miembro del 6rgano que adoptd el acuerdo o decision infractores, lo mas logico

serfa entender que la exencién no beneficiaria a la empresa’”.

Esta interpretacion podria hacer el sistema de clemencia mas efectivo, pues lleva a
que se incrementen las vias a través de las cuales un cartel puede ser puesto en conocimiento
de lIa CNMC v la empresa infractora puede ser delatada no sélo por las otras empresas del

y

cartel, sino también por sus propios directivos. Lo que la Comunicacién de Clemencia si deja

" MASSAGUER, J. M, Comentario a la 1ey de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1283 — 1286.
77 Ahora bien, la redaccién del apartado 15 de la Comunicaciéon de Clemencia no es totalmente clara,

ya que podtia interpretarse en el sentido de que la CNMC considera que las personas fisicas sélo
pueden solicitar clemencia “en nombre propio” sin que dicha solicitud cubriera a la que pertenecen o
representan.

44



LAS MULTAS EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Universidad deValladolid

claro es que no es admisible la presentacién de una misma solicitud de clemencia por varias
empresas 0 por varias personas fisicas a la vez o por una asociacién en nombre de sus
asociados respecto de su participaciéon en un mismo cartel. El solicitante de clemencia sélo
podra beneficiarse de la exencién o reduccion a titulo personal o por aquellos por los que
pueda solicitarla, no pudiendo ser la asociaciéon de la que éste forme parte. Por tanto, el
solicitante de la exencién del pago de la multa no podra extender la exencién de la
responsabilidad que le pueda corresponder en relaciéon con el pago de su multa respecto a
hechos que haya podido llevar a cabo a una asociaciéon de la que es miembro que ha sido

sancionada en el marco del mismo expediente sancionador’®.

En cuanto a las autoridades habilitadas™ para conceder la dispensa de la sancion,
sera la CNMC, aunque no hay impedimento para que los 6rganos autonémicos de defensa
de la competencia sean competentes para poner en practica programas de clemencia respecto
de aquellos carteles cuyos efectos se circunscriban al territorio de su Comunidad Auténoma.
Sin embargo, no hay que olvidar que los 6rganos autonémicos no poseen la misma capacidad

sancionadora que la CNMC.

Las condiciones™ exigibles para el disfrute de la exencién son cinco y todas ellas
con caracter cumulativo y practicamente iguales a las que impone la Comisiéon Europea en

su Comunicacién de 1996:

e La solicitante debe ser la primera en aportar pruebas o elementos de prueba
que, a juicio de la CNMC, permitan ordenar el desarrollo de una inspeccion
en relaciéon con un cartel o le permitan verificar la existencia de una infracciéon
del articulo 1 de LDC en relacién con un cartel. A modo de ejemplo y para
determinar la concesion o no de la exencién, el Consejo de la CNMC se ha
pronunciado en su Resolucion en el asunto Fabricantes de Gel afirmando que
“no se encuentra es establecer el orden de presentacion (...), pues este estd claramente
regulado en la normay, sino en si la infraccion aportada sirve para ordenar una inspeccion o
para probar una infraccion”. De manera que si dos empresas presentan
solicitudes de exencion del pago de la multa el mismo dfa, cumpliendo con el

primero de los requisitos (aportar pruebas suficientes), el elemento que

B MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1286.
" MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pag. 1286.
8 MASSAGUER, J. M, Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, cit., Pags. 1286 — 1293.

45



LAS MULTAS EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Universidad deValladolid

determinara qué empresa recibe la exencion dependera unicamente del orden

de presentacion de sus respectivas solicitudes.

Pero al tener la reduccion del importe de la multa caracter subsidiario,
nada impide que la empresa que haya visto rechazada su solicitud de exencion
pueda beneficiarse de aquella, siempre que hubiera hecho referencia en su
solicitud de clemencia al precepto en el que se recoge, que no es otro que el

articulo 66 de la LDC.

e La solicitante debe mostrar cooperacion plena con la CNMC. Condicién que

se entendera cumplida cuando el solicitante reuna los siguientes requisitos:

o Facilite sin dilacién toda la informacién y los elementos de prueba

relacionados con el presunto cartel a la Direccién de Competencia.

o Quede a disposicion de la Direcciéon de Competencia para responder
sin demora a todo requerimiento que pueda contribuir al

esclarecimiento de los hechos.

o Se abstenga de destruir u ocultar informacién o elementos de prueba

relevantes relativos al presunto cartel.

o Se abstenga de divulgar la presentacion de la solicitud de exencién o
reduccion del importe de la multa, asi como el contenido de la misma,
antes de la notificaciéon del pliego de concreciéon de hechos o del

momento que se acuerde con la Direccién de Competencia.

e Ja empresa solicitante de exenciéon debera haber cesado en la participacion

en el cartel en el momento en que se faciliten los elementos de prueba.

e Ja empresa solicitante no puede haber destruido, falsificado u ocultado
clementos de prueba desde el momento en que la misma contempla la

presentacion de la solicitud de clemencia.

e Laempresa solicitante no puede haber adoptado medidas para obligar a otras
empresas a participar en la infracciéon. En este sentido, el Consejo de la

CNMC consider6 en su Resolucion Sobres de Papel que el hecho de que la

46



LAS MULTAS EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA k4

Universidad deValladolid

empresa infractora haya podido tener un papel mas activo e incluso haber
podido adoptar medidas para facilitar que otras empresas participasen en el
cartel no es suficiente para considerar que la empresa ha incumplido la
obligacién prevista en el articulo 65.2 de la LDC siempre que no se haya
“coaccionado o violentado (fisica o econdmicamente) a las demdis empresas integradas en el

. 5
i85m0 .
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2. PRACTICA: MULTAS EN ESPANA

21. Enla CNMC

La aplicaciéon del Derecho de defensa de la competencia en Espana esta siendo
arriesgada en el plano institucional e inestable en el 4mbito de la potestad sancionadora®. En
este ultimo aspecto, cabe recordar que el TS ha declarado contrario al derecho espafiol,
concretamente al principio de legalidad sancionadora, la metodologia de célculo utilizada por
la CNMC y la ha sustituido por otra metodologia que exalta el principio de proporcionalidad
respecto de la capacidad de pago del infractor, a costa de la proporcionalidad de la multa con
la gravedad de la infraccién y los demas principios que deben regir la potestad sancionadora,

esto es, los principios de eficacia, remuneracion y disuasion™.

Insistiendo en lo dicho, la Comunicacién de las multas de 2009 no ha sido confirmada
por los tribunales en los procedimientos jurisdiccionales de revisiéon y casacion de las
resoluciones, primero de la CNC y luego de la CNMC®. En primer término, la AN consideré
nulas las resoluciones de la Autoridad de competencia por contrarias al principio de
proporcionalidad en materia sancionadora y, nulidad que se motivé por la excesiva cuantia
de las multas impuestas por aquélla®. Y, en segundo término, la AN cuestioné y anulé la
propia metodologia utilizada por la Autoridad de competencia para el calculo de las multas,
planteando una nueva metodologia de calculo que ha sido confirmada por el TS, aunque con
algunos matices. Por ello, la CNMC ha tenido que formular una nueva metodologia de

calculo de las multas conforme a la interpretacion de los principios de legalidad,

81 MARCOS, f., “Incontinencia judicial en defensa de la competencia”, Ia Iey Mercantil, n°® 26, junio
2016, pags. 1 — 11.

82 COSTAS COMESANA, Julio. “La imposicién de multas por conductas anticompetitivas en
Espafia”, cit., pag. 1.

8 COSTAS COMESANA, Julio. “La imposicién de multas por conductas anticompetitivas en
Espafia”, cit., pag. 2.

8 Roj. SAN 2745/2013 — ECLI:ES:AN:2013:2745. Esta sentencia resuelve el recutso interpuesto por
una empresa sancionada — Emilio Lustau, SA — a la Resolucién de la CNMC de 28 de julio de 2010,
Exp. S/009/08 VVinos Finos de Jerez.
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proporcionalidad y disuasién, que es la que ha venido aplicando en sus tltimas resoluciones

desde la Resolucién Industrias 1dcteas 2%

Es posible mantener que la metodologfa aplicada por la CNMC respeta, en los casos
de cartel, la exigencia del TS de tener en cuenta los tres porcentajes del articulo 63.1 de la
LDC como cifra maxima de cada una de las tres escalas sancionadoras, a partir de la cual y
hacia abajo se debe individualizar la multa en atencién a los criterios previstos en el articulo
64 de la LDC. Sin embatgo, el analisis de las resoluciones demuestran que la principal tara
del método de calculo que sigue la CNMC estriba en la falta de capacidad disuasoria de las
multas que, en general, se estan imponiendo especificamente en materia de infracciones de
cartel con el sucesivo riesgo para la efectividad global del sistema de defensa de la

competencia en Espafia.

La CNMC ha demostrado en sus resoluciones que la multa no se calcula sobre el
volumen global de negocios de la empresa infractora en el afio anterior al de imposicion de
la multa, aunque éste es un problema que se deberfa imputar mas bien a la doctrina del TS,
ya que no es posible calcular la multa de arriba hacia abajo con las reglas del régimen
sancionador de la LDC. Asi pues, en los casos en los que las empresas de cartel son
monoproducto y las empresas mas grandes tienen mayor cuota de participacion en la
infraccion, la metodologia de la CNMC hace posible que haya una compatibilidad entre los
principios de disuasion y proporcionalidad de la sancién en relacion al beneficio ilicito o al
dafo causado, a condiciéon de que se lleve a cabo una valoracion realista de la gravedad de la
infracciéon. Por el contrario, podria provocar la vulneracion, a juicio del TS, tanto del
principio de proporcionalidad como de igualdad de trato la existencia de empresas
monoproducto y multiproducto concurrentes en la misma infraccién aunque con una cuota

de participacion en la conducta pareja®’.

Para paliar estos efectos, la CNMC establece tipos sancionadores reducidos con el
objeto de preservar la naturaleza del porcentaje del art. 63.1 de la LDC y, con el objeto de
garantizar el principio de igualdad de trato, hace un ajuste de proporcionalidad respecto a la

capacidad econémica del infractor, lo que lleva a que se produzca una reduccién del tipo

8 Resolucion de 26 de febrero de 2015, Industrias Lacteas 2, Exp. S/0425/12.

8 COSTAS COMESANA, Julio. “La imposicién de multas por conductas anticompetitivas en
Espafa”, cit., pag. 40.

87 COSTAS COMESANA, Julio. “La imposicién de multas por conductas anticompetitivas en
Espafia”, cit., pag. 40.
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sancionador final que le habria correspondido conforme a la gravedad de la infraccién por la
empresa multiproducto®. Las consecuencias fundamentales de esta politica sancionadora son
la reduccion del tipo sancionador y la disminucién de la dispersion entre los tipos
sancionadores finales. Como se ha dicho a lo largo de este trabajo, la metodologia de la
CNMC presenta un sesgo a la baja por contraposicion al sesgo al alza imputado por el TS a
la metodologfa de la Comunicacién de multas de 2009, y es que en sus propias resoluciones
sancionadoras se afirma que las sanciones “%o corren el riesgo de ser desproporcionadas”, ya que se
encuentran por debajo del limite de proporcionalidad, pues bien ¢/ beneficio ilicito potencial
estimado mids probable es mds de doce veces la multa que se propone imponer a las empresas infractoras, lo

que implica que las sanciones no corren el riesgo de ser desproporcionadas”.

En base a esta afirmacion, se pueden considerar carteles duros aquellos de larga
duracion, con cuotas de mercado del 100% o cercanas, con sustanciales efectos acreditados
en el nivel de precios y, por ende, con efectos apreciables sobre los consumidores, sobre el
contribuyente y sobre el gasto publico”. En este sentido, es destacable la resolucion de la
Sala Competencia de la Comisién Nacional de la Competencia de 15 de Diciembre de 2016
que revela la existencia de un cartel de once empresas de fotografia en el mercado de las
orlas universitarias que afecté a 156.349 alumnos, a lo largo de casi quince afios (2001 a
2015), con un volumen de negocios afectado de 3 millones de euros. Estamos ante una
Resolucién que puede ser considerada como una autentica caja de sorpresas. En primer lugar,
por la existencia de un cartel en ese mercado y con entidad suficiente como para afectar al
interés publico y motivar una investigacion y decision de la CNMC; en segundo lugar, el
importe de la multa solo alcanza 11.979 euros (donde no se tienen en cuenta 2.083 euros de
la multa por la existencia de beneficiario de clemencia), importe que se considera “ridiculo™”",
dado que estamos ante una de las infracciones mas graves a la LDC; y, en tercer lugar, por el
contenido del voto particular en el que se estima que el volumen de negocios afectado por el

cartel habria sido menos de la mitad del que sostiene la mayoria (en concreto, 1.217.329

88 RCNMC de 26 de febrero de 2015, Exp. S/0425/12, Industrias Ldcteas 2, donde en funcién de la
densidad antijuridica la infraccion se situa en el grado medio y los tipos sancionadores finales oscilan
entre el 0.10 y el 3.3%. igual efecto se produce en la RCNMC de 18 de junio de 2015, Exp. S/0469/13,
Fabricantes de papel y cartén ondulado.

8 COSTAS COMESANA, Julio. “El procedimiento sancionador. Las multas”, cit., pags. 39-46.

9% RCNMC, de 15 de diciembre de 2016, S/DC/0538/14, Servicios Fotogrificos, sin ponente.

91 En estos términos se puede visitar: Nada es gratis (Espafia) F/ cirtel de las orlas. [en linea]) MARCOS,
Francisco <nadaesgratis.es/admin/el-cartel-de-las-otlas> [Consulta: 20 de marzo de 2017].
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euros) y que la multa deberia haber sido de menos de la mitad de la impuesta también por la

mayoria (en concreto, 5.538,79 euros).

Sin embargo, no es la primera vez que la CNMC incoa un expediente a partir de la
denuncia de practicas anticompetitivas y de hecho se puede nombrar un caso que se da en el
mercado de los juegos de cartas de fantasia’, donde la falta de prueba de una gran parte de
las conductas denunciadas y una definiciéon discutible del mercado relevante llevan a que el
interés publico fuera mas cuestionable, aunque también en este caso el importe de la multa

era minusculo (7.667 euros).

Ahora bien, interesa detallar mas la Resolucion sobre el cartel de las orlas, ya que a
raiz de la misma se abordan distintos puntos que ponen de relieve la mecanica de la CNMC
y su interpretaciéon por el TS. Para saber si las sanciones impuestas a este cartel son
proporcionadas, conviene tener en cuenta el articulo 63.1 de la LDC por el que se establece
que el importe de las multas por este tipo de conductas no puede exceder del “diez por ciento
del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion
de la multa”. En este caso, los cartelistas eran pequefias empresas y autonomos con volimenes
de negocios pequenos, lo que obviamente limita el importe de cualquier sancién. Pero lo que
no resulta normal es que la Sala de Competencia llega a establecer como tipo sancionador
global en el expediente el 3,5% cuando, en realidad, deberfa alcanzar el 4,80%, sobre todo
porque estamos ante un cartel de larga duracién, con numerosos afectados, territorio amplio
afectado, con medidas de control para evitar defecciones e invitando a otras empresas a
participar o a incorporarse en la actividad. Lo que se cuestiona, en definitiva, es que el importe
de la multa que se le impone a este cartel, al tratarse de una de las infracciones mas graves,
no se aproxime al 10% del volumen de negocios en el ejercicio anterior y que dicho importe
sea equivalente a 7 céntimos de euro por cada alumno, constituyendo una cifra que demuestra
la minuscula cuantia de la multa impuesta. Y se cuestiona porque es dificil pensar que el
importe de las multas impuestas no haya compensado con creces los beneficios obtenidos
por los cartelistas y porque no se atiende a un mandato del legislador vinculado con la
necesidad de que el importe de la multa sea lo suficientemente elevado para que la comisién

de la infracciéon no compense al infractor. En otras palabras, “E/ establecimiento de sanciones

92 RCNC de 18 de octubre de 2012, S/0309/10, Devir Iberia, ponente J. Costas.
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pecuniarias deberd prever que la comision de las infracciones tipificadas no resulte mds beneficioso para el

infractor que el cumplimiento de las normas infringidas’ .

Por lo que respecta a la doctrina del TS, tras su Sentencia de 29 de enero de 2015, la
preocupacion de la CNMC por salvaguardar el principio de proporcionalidad ha llevado a
descuidar la efectividad y suficiencia de las multas hasta extremos insolitos. En este sentido,
no se cumplen las minimas exigencias de disuasion y eficacia a la hora de imponer multas y
en el caso concreto del cartel de las orlas es posible cuestionar, ademas, la finalidad y el
sentido del programa de clemencia. Lo absurdo de esta situacion es que el importe de las
multas es tan minusculo que seguramente los costes del asesoramiento legal de cualquiera de

las sanciones fueran superiores al importe de la multa’™.

Para entender mejor este paradigma, obsérvese en los dos cuadros™ la comparaciéon

de las multas impuestas y las que deberfan haber sido impuestas:

MULTAS IMPUESTAS EL CARTEL DE LAS ORLAS

Empresas cartelistas Mulia Impuesta (€) Multa Voto particular (€)
BERINGOLA 1.033 503,10

CUM LAUDE (Clemente) 2.083 (perdonada) 1.421,05

ELITE 2.794 952,00

ORLA MAGNA 3.129 1.821,06

FOTORLA 1.209 490,26

ALPHAORLA 1.744 017,26

DIGITAL ORLAS 1.037 855,11

Total 11.979 5.538,79

% Nada es gratis (Espafia) FE/ cirtel de las orlas. |en linea] MARCOS, Francisco
<nadaesgratis.es/admin/el-cartel-de-las-orlas> [Consulta: 5 de mayo de 2017].

%4 Nada es gratis (Espafia) E/ cirtel de las orlas, cit.

% Nada es gratis (Espafia) E/ cirtel de las orlas, cit.
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VOLUMEN DE NEGOCIOS DE LAS CARTELISTAS Y MULTAS AL 10%

Empresas cartelistas Volumen de negocios 2015 (€) | 10% Volumen
BERINGOLA 27.176 27176
CUM LAUDE (Clemente) | 47.349 4734,9
ELITE 79.815 7981,5
ORLA MAGNA 65.194 64194
FOTORLA 34.530 3453,0
ALPHAORLA 43,593 43593
DIGITAL ORLAS 46.717 4671,7

Tres son los planteamientos que se pueden abordar a partir de la observacion de este
analisis comparativo. Por un lado, parece que no tiene mucho sentido que el beneficiario de
la clemencia la haya solicitado para ahorrarse 2.083 euros. Por otro, aunque aproximar las
multas al del 10% del volumen de negocios las habria casi duplicado, y aunque seguirfan sin
tener fuerza disuasoria, justificarian los recursos empleados y salvarfan la imagen de eficacia
y disuasiéon de las multas y de la CNMC. Y por dltimo, teniendo en cuenta la anterior
definicion de carteles duros y su presencia en la Resolucion que nos ocupa (sobre el cartel de
las orlas), cabe preguntarnos ¢Cémo es posible que un cartel que cumpla con todas las

caracteristicas para ser considerado como duro no se haya situado en el tramo superior de la

escala del articulo 63.1 ¢) de la L.DC?”

Para atender a estos planteamientos dentro de los limites que marca la doctrina del
TS, en primer lugar, el proceso de calculo de la multa debe tener en cuenta que las sanciones
administrativas deben tener un doble objetivo punitivo y disuasorio, de ahi que
salvaguardando el principio de proporcionalidad el articulo 29 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas exija
que las sanciones pecuniarias se establezcan a un nivel que “/ comision de las infracciones
tipificadas no resulte mas beneficiosa para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas”y, para
ello “se debera observar la debida idoneidad y necesidad de la sancidn a imponer y su adecuacion a la gravedad

del hecho constitutivo de la i}ifi”ﬂ[[idﬂ”g 7.

Gravedad que viene determinada por el dafo social
causado y por el beneficio ilicito conseguido. Lo que lleva a entender que la proporcionalidad

de las sanciones se predica tanto respecto de la densidad antijuridica de la conducta realizada

% Nada es gratis (Espafia) E/ cirtel de las orlas. [en linea] MARCOS, Francisco
<nadaesgratis.es/admin/el-cartel-de-las-otlas> [Consulta: 5 de mayo de 2017].
7 COSTAS COMESANA, Julio. “El procedimiento sancionador. Las multas”, cit., pag. 44.
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como de que el caracter de la misma sea disuasorio, caracter que no es atribuible a las
sanciones civiles de dafios derivados de infracciones anzitrust por no ser de naturaleza punitiva
sino resarcitoria del dafio causado a una determinada persona, y solo en este sentido se puede

entender que contribuye a la eficacia del sistema de defensa de la competencia.

En segundo lugar, el TS exige una obligacién de resultado que se alcanza tras aplicar
los criterios de graduacion e individualizacién de la multa del articulo 64 de la LDC
concurrentes en el caso. Se trata, pues, de determinar la densidad antijuridica que puede ser
diferente para los distintos sujetos infractores. En esta linea, la Autoridad de competencia
deberia valorar en los casos de cartel la probabilidad de deteccién y sancién a cada sujeto
concreto segun su participacion en el cartel y, con el objeto de que las multas sigan siendo el
principal instrumento disuasorio, no debe renunciar al incremento de su cuantia dentro de

los limites que impone el principio de propotcionalidad™.

Aunque ésta sea una conclusion adecuada y que a simple vista hace posible mejorar
el funcionamiento y la mecanica de la CNMC teniendo en cuenta la doctrina del TS, en las
conclusiones finales de este trabajo, se detallaran las cuestiones que pueden llevar a un

régimen sancionador mas estable y respetuoso con los principios basicos del mismo.

98 COSTAS COMESANA, Julio. “El procedimiento sancionador. Las multas”, cit., pag. 45.
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2.2. Posicion del TS

Siguiendo la interpretacion del TS en relaciéon a la practica de la CNMC, conviene
hacer una valoracion exhaustiva de la posicion del TS con el objeto de identificar los puntos
de mejora que aporta al actual régimen sancionador en el marco de defensa de la

competencia.

E129 de enero de 2015 la Sala de lo contencioso-administrativo del TS dicté sentencia
(STS 112/2015) en el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de la AN de 24 de
junio de 2013 (SAN 2876/2013), por la que se anulaba la Resolucién de la CNMC, de 1 de
diciembre de 2011 (§/0269/10, Transitarios 2), e instaba a la misma a realizar un nuevo calculo

de la multa impuesta a BCN Aduanas y Transportes S.A.

La sentencia del TS es el primer fallo del Alto Tribunal en recurso contra las
sentencias de la AN, y aclara la interpretaciéon que debe darse a las normas de la LDC
(15/2007) sobtre el cilculo de las multas. Su adopcién puso fin a la controversia entre la
CNMC y la AN respecto de los criterios aplicables para la determinacion de las sanciones en
materia de defensa de la competencia, donde el principal debate se centraba en determinar
cual era la interpretacion que debia realizarse de los porcentajes maximos fijados en el articulo
63 de la LDC. De ahi que se pueda considerar que esta sentencia va un paso mas alla al
cuestionar no solo la concreta multa, sino también la metodologia utilizada por la CNMC
para el calculo de las sanciones. En el ambito el principio de proporcionalidad, el TS clarifica

en esta sentencia dos puntos clave”:

e En primer lugar, que el limite maximo del 10% del volumen de negocios
anual de las empresas sancionadas previsto en el articulo 63.1 LDC se
configura como el limite maximo del arco sancionador aplicable, es decir,
que el porcentaje del volumen de negocios debe ser utilizado como el
limite maximo del arco sancionador dentro del cual se ha de situar la

multa dependiendo de la gravedad de la conducta.

9 Bsta posicion ya ha sido confirmada en sentencias posteriores del TS. Asi, se ha declarado en las
sentencias de 3 de febrero de 2015 (n° de recurso 1567/2014) y 27 de febrero de 2015 (n° de recurso
498/2014). En estos mismos términos, la sentencia de la AN de 20 de febrero de 2015 (n° de recutso
139/2012), que revela la aplicacién tanto el TS como la AN esta doctrina en los procesos judiciales
pendientes en los que se revisan resoluciones sancionadoras de la CNMC.
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e En segundo lugar, que este porcentaje se debe calcular sobre el volumen
de negocios total de la empresa sancionada y no unicamente al volumen
de negocios de la empresa sancionada en el mercado afectado por la

infraccion.

Conviene ahora analizar los motivos que llevan al TS a alcanzar tal conclusion.
Respecto a la naturaleza del porcentaje del volumen de negocios como limite maximo que
define un arco sancionador en el que ha de operar el principio de proporcionalidad, el TS
analiza en la sentencia si este limite debe operar como un tope maximo o si debe considerarse
como el limite maximo del arco sancionador aplicable, en el cual debe determinarse la

infraccién en funcién de la gravedad de la conducta'”

. Basandonos en que el limite legal era
considerado un simple “umbral de nivelaciéon”, la aplicaciéon de la Comunicaciéon sobre
Cuantificacion de las sanciones de la CNMC habia resultado, en la practica y en numerosos
casos, en importes superiores al limite del 10% del volumen de negocios. El TS entiende,
sobre esta cuestion, que el importe final de la sancién debera situarse entre el 0% y el 10%
conforme al principio de proporcionalidad. De ahi que afirme que estos porcentajes
precisamente por su cualidad de tope o techo de la respuesta sancionadora aplicable a la

infracciéon mas reprochable de las posibles de su categoria, han de servir de referencia para,

a partir de ellos y hacia abajo, calcular la multa que ha de imponerse al resto de infracciones'".

Por este razonamiento es que el TS afirma que la metoddloga de la Comunicacion
no solo es contraria a la LDC, sino también al Derecho administrativo y constitucional

<

espafol. Pues bien, entiende que dichos porcentajes no constituyen un mero “umbral de
nivelacién” en ausencia de valores maximos y minimos en los que se pudiera fijar la multa,
pues esto serfa contrario al principio de tipicidad. En este sentido, parece que la tesis del TS
se ajusta al principio de legalidad sancionadora previsto en el articulo 25.1 de la CE, en virtud

del cual entiende que no puede existir en el ordenamiento juridico espafiol un sistema donde

el legislador no haya establecido la sancién maxima correspondiente a la gravedad maxima y

10 MENENDEZ, Utfa. “La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con el calculo
de las sanciones en materia de defensa de la competencia”, cit., pag. 111.
11 MENENDEZ, Urfa. “La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con el cilculo

de las sanciones en materia de defensa de la competencia”, cit., pag. 112.
) 5 é
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que tal configuracién quede deferida a una decisiéon administrativa sin fuerza de ley. En
definitiva, el TS declara expresamente la imposibilidad de interpretar los limites fijados en la
Ley 15/2007 como meros umbrales de nivelacién, ya que ello llevaria a una interpretacion
de la Ley contraria a la Constitucion y, por ello, manifiesta que el método de calculo de las
sanciones aplicado por la autoridad de competencia en Espafia debera ser modificado para

cumplir con el principio de proporcionalidad'®.

Respecto a la consideracion del volumen de negocios total sobre el que debe aplicarse
el porcentaje correspondiente, la CNMC ha considerado que esta referida al volumen de
negocios global de la entidad y no se limita al volumen de negocios en el mercado afectado
por la infraccién. Sin embargo, la AN ha cuestionado este criterio en varias sentencias'” que
la llevan a considerar que el limite maximo de la sancién debia calcularse sobre el volumen
de negocios en el mercado afectado por la infraccion, excluyendo las ventas en mercados no
vinculados con la infraccion. La AN entendia que la observancia del principio de
proporcionalidad debia implicar que “e/ volumen de negocios total sobre el que ha de aplicarse el
porcentaje para determinar la cuantia de la multa, ha de venir referido al dmbito de actividad econdmica de
la empresa, en que se ha producido la infraccion, esto es, al dmbito del mercado directa o indirectamente
afectado por la infraccion”, con lo cual se considera que las normas de defensa de la competencia
pretendian limitar la sancién a los ambitos de la actividad donde los ingresos del infractor se

hubieran visto afectados por la conducta restrictiva’™.

Esta cuestion, como se ha explicado anteriormente, es especialmente interesante en
aquellos supuestos en los que la entidad sancionada es una empresa multiproducto o
perteneciente a un grupo multinacional, ya que la consideracion de las ventas totales de la
entidad sancionada permite aumentar exponencialmente el importe de las sanciones, pues las

normas de defensa de la competencia permiten considerar responsables no solo a la entidad

102 MIENENDEZ, Utfa. “La nueva jutisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con el cilculo
de las sanciones en materia de defensa de la competencia”, cit., pag. 112,

105 Sentencias de 6 de marzo de 2013 (rec. n® 619/2010); 7 de marzo de 2013 (rec. n° 535/2010); 8
de marzo de 2013 (rec. n° 540/2010) y 10 de abril de 2013 (rec. n® 622/2010).

104 MENENDEZ, Urfa. “La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con el cilculo
de las sanciones en materia de defensa de la competencia”, cit., pag. 113.
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legal que ha cometido la infraccion, sino también a cualquier entidad que estuviera en

posicién de ejercer control sobre ella'™.

En esta linea, el TS aclara que las ventas en el mercado afectado por la infraccién son
uno de los criterios que deben tenerse en cuenta con el fin de que haya una correcta aplicacién
del principio de proporcionalidad, aunque no constituya el limite maximo. Por ello, se puede
producir una vulneraciéon del principio de proporcionalidad si la sancién impuesta no es
proporcional a las ventas en el mercado afectado. La CNMC debe tomar en consideracion
tanto los criterios aritméticos y los establecidos en la Comunicacién sobre multas como otros
relacionados con la gravedad de la infraccidn, la cuota del mercado de las empresas
sancionadas, el ambito de la infraccion, asi como los efectos y el beneficio ilicito obtenido,

entre otros criterios contenidos expresamente en la Ley 15/2007'".

Conviene aqui, una vez vista la practica de la CNMC y de la posiciéon que adopta el
TS, hacer referencia a la aplicacion por la CNMC de los criterios fijados por el TS. La CNMC
ha aplicado los criterios fijados por el TS en varias decisiones recientes en las que ha impuesto
sanciones por infracciones de las normas de defensa de la competencia como, por ejemplo,
las decisiones trecaidas en los asuntos Industrias Lacteas 2 o Concesionarios’”, en los que afirma
que no procede la aplicacién de la Comunicacion sobre cuantificacion de las sanciones de la
CNMC, por lo que debe reconsiderar el método anteriormente seguido para la determinacion
de las sanciones. La CNMC declara que la sanciéon debera fijarse conforme a los criterios
previstos en el articulo 64 de la Ley 15/2007, permitiendo la concreciéon en cada caso,
mediante la determinacion de la densidad antijuridica de la conducta infractora, determinar
el porcentaje del que, dentro del minimo y maximo (10%) de la escala sancionadora prevista
en la Ley, queda partir para, posteriormente, individualizar la sancién correspondiente a cada
sujeto responsable. En esta determinacion, “comviene tomar en consideracion los factores generales o

globales de la conducta, dejando para un posterior andlisis y concrecion (individualizacion) los factores

15 MENENDEZ, Urfa. “La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con el cilculo
de las sanciones en materia de defensa de la competencia”, cit., pag. 113.

16 MENENDEZ, Urfa. “La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con el calculo
de las sanciones en materia de defensa de la competencia”, cit., pag. 114.

107 Resoluciones de la CNMC de 3 de marzo de 2015, expediente S/452/12, Industrias Ldcteas; y de 30

de marzo de 2015, expediente S/0487/13, Concesionarios Land Rover.
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especificos referentes a la conducta de cada uno de los infractores, incluidas, en su caso, circunstancias

agravantes y atennantes de cardcter individual’””.

Concretamente, la CNMC va a tener en consideracién una serie de factores o critetios
a partir de los cuales va a determinar la gravedad de la conducta y si el porcentaje a aplicar
debe situarse en el tramo bajo, medio o alto del arco sancionador. Entre los factores
mencionados por la CNMC en estas resoluciones para determinar la densidad antijuridica de
la conducta, se comprenden: la cuota de mercado de las empresas participes en la infraccion,
el tipo de conducta sancionada, el alcance de la infraccién, las caracteristicas del mercado
afectado y la duracién de la infracciéon. Posteriormente, refiriéndose a la cuota de mercado,
la duracién de la infraccion de cada una de las empresas sancionadas y el valor de sus ventas
en el mercado afectado, procede a individualizar la sancién a cada empresa. Otro factor
relevante para determinar el importe de la sancién es la cuantificacion del beneficio ilicito
obtenido por las empresas, cuya finalidad es modular la multa, pues en el caso de que la
sancion sea muy alta en comparacién con dicho beneficio, se debe realizar un ajuste de la
sancion para asegurar la proporcionalidad. Con ello se pretende evitar que la sancion
impuesta a empresas multiproducto resulte desproporcionada si su facturacion en el mercado
afectado es muy reducida en comparacion con su facturacion global. En relacion a todos
estos criterios, la CNMC determina un porcentaje que, aplicado sobre el volumen total de las

ventas de cada empresa, permitira calcular el importe de la sancién.

Sin embargo, esta nueva metodologia aplicada por la CNMC para la determinacion
del importe de las sanciones suscita gran inseguridad'”, ya que no permite a las compafifas
predecir el importe de la multa que pueda ser impuesta. Incluso las companias sancionadas
ni siquiera pueden reproducir los calculos realizados por la CNMC con el fin de comprobar
si el importe de la sancién es o no proporcionado, pues la CNMC no explica en su resolucion
cual es el peso de cada uno de los factores o criterios tenidos en cuenta. En este sentido, las
empresas, tampoco pueden valorar si se ha individualizado de forma correcta su situaciéon a

la hora de imponer la sancién, puesto que carecen de elementos de comparacién. Por lo que

108 MENENDEZ, Urfa. “La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con el calculo
de las sanciones en materia de defensa de la competencia”, cit., pag.114.

109 MENENDEZ, Urfa. “La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con el calculo
de las sanciones en materia de defensa de la competencia”, cit., pag. 114.
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nos encontramos con defectos que deben ser objeto de revisién a fin de otorgar mayor

estabilidad al sistema sancionador aplicado por la autoridad de competencia.

2.3.  Vision de futuro de las sanciones antitrust en Espafa

A partir de la nueva linea jurisprudencial del TS adoptada en su sentencia de 29 de
enero de 2015 se empieza a predecir un futuro positivo para las multas antitrust en Espafia.
La sentencia tiene un impacto positivo sobre el ejercicio de la potestad sancionadora de las
autoridades de defensa de la competencia, que sale reforzada en sus fundamentos y en los
principales parametros que habran de seguirse en su calculo. Desafortunadamente, la
sentencia elimina cualquier atisbo de previsibilidad y certidumbre para el calculo de las
multas, y reinstaura el perjuicio anti-economicista del que el TS ya habia hecho gala en el
pasado, que se aleja de las formulas y ecuaciones matematicas para la estimacion del importe
de las sanciones, salvo que el legislador las insertara en la LDC misma. En cualquier caso, y
aunque ello pueda militar contra la seguridad juridica, seguramente aumenta el caracter
disuasorio de la politica sancionadora de las autoridades de competencia, produciendo un
efecto quizas no deseado, aunque parece que la practica de la CNMC desmiente esta

prediccion final''.

No obstante, como todo futuro, podemos encontrarnos con expectativas tanto
ventajosas como conflictivas. Es cierto que dicha sentencia confirma los limites sustanciales
del sistema sancionador contemplado en la LDC y que establecian los principales margenes
en los que las autoridades de defensa de la competencia podian desenvolverse o ejercitar sus
potestades sancionadoras. Sin embargo, no todo son buenas noticias y el TS ha terminado
por derogar la Comunicacién de las multas de la CNMC a partir del redescubrimiento de la

escala sancionadora y de los techos de las multas previstos en el articulo 63.1 de la LDC.

Con este panorama y con la ausencia de la Comunicacién desaparece también cualquier
tipo de predicciéon o certidumbre sobre el importe de las multas, las cuales deberan ser

calculadas, ajustadas y justificadas a medida en cada supuesto concreto sin referencia a ningin

110 MARCOS, F., “El futuro de las multas antitrust en Espafia: claroscuros de la sentencia del Tribunal
Suptremo de 29 de enero de 2015”. Disponible en http://www.ossetvatotioantitrust.eu.es/.
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estandar que no sean los previstos en la Ley. En este sentido, para el TS ‘%o es siempre posible
cuantificar, en cada caso, aquellas sanciones pecuniarias a base de meros cdlenlos matematicos y resulta, por
el contrario, inevitable otorgar al Tribunal de Defensa de la Competencia un cierto margen de apreciacion
para fijar el importe de las multas sin vinculaciones aritméticas a parametros de “dosimetria sancionadora”

rignrosamente exigibles™".

En todo caso, y con una visién a futuro, los infractores de normas de defensa de la
competencia no podran pronosticar o predecir anticipadamente el importe de las posibles
sanciones, en aras al cumplimiento de una serie de principios de Derecho administrativo
sancionador: el principio de legalidad, el principio de predeterminacion normativa y el
principio de proporcionalidad. Aunque, si bien, lo cierto es que el importe nunca podra
sobrepasar el 10% del volumen total de negocios del infractor en el ejercicio inmediatamente

anterior a la imposicion de la multa.

1 STS de 8 de marzo de 2002, asunto Aceites, STS1666/2002, parrafo 6 del FJ°13 (aunque se repite
en numerosas sentencias).
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3. CONCLUSIONES

Con el fin de alcanzar los objetivos que al inicio de este trabajo se comentaron, es decir,
formular propuestas de mejora que permitan mejorar la eficacia del sistema espafiol de
defensa de la competencia, incrementar el efecto disuasorio de las multas, otorgar mayor
seguridad juridica, certeza y predictibilidad al método de calculo de las multas, asi como lograr
el establecimiento de sanciones compatibles con los principios de proporcionalidad e

igualdad de trato, es necesario llevar a cabo una doble reforma.

Por un lado, coincidiendo con la doctrina del TS, resulta necesario introducir
modificaciones en el régimen sancionador de la LDC en la linea de establecer la naturaleza
del umbral de nivelaciéon de los limites porcentuales del articulo 63.1 de la LDC. Siguiendo
la doctrina jurisprudencial, es necesario que la infraccién se imponga conforme a la escala
sancionadora establecida por el TS, tenga efectos sobre el mercado afectado y esté vinculada
al actual articulo 64 de la LDC. Ademas, es necesario que el texto legal exprese cual es la
finalidad de las multas, para lograr una mayor capacidad de disuasién y seguridad juridica; la
base que se utiliza para el calculo del importe basico de la multa'"?, la metodologia empleada
para determinar la gravedad y la duracién de la infracciéon y valorar las atenuantes que
concurran, que pueden consistit en la introduccién de programas de cumplimiento

normativo o en la imposibilidad para realizar el pago.

Por otro lado, con el fin de aumentar la independencia y profesionalidad del personal
directivo que forma parte de la Autoridad de competencia, es conveniente incorporar
modificaciones institucionales. En este sentido, seria necesario establecer una serie de
salvaguardias minimas en la normativa comunitaria para lograr una cierta convergencia entre
los Estados y garantizar la independencia e imparcialidad de las Autoridades de la
competencia. Los ambitos a los que se podtian referir dichas salvaguardias podrian estar
vinculados con la autonomia frente al Gobierno, la dotacion de recursos humanos adecuados

y suficientes, y la suficiencia y autonomia presupuestaria'".

Llevando a cabo ambas modificaciones en el sistema espafiol de defensa de la

competencia, se podria considerar que los objetivos planteados en este trabajo son posibles.

12 COSTAS COMESANA, Julio. “El procedimiento sancionador. Las multas”, cit., pag. 51.
13 COSTAS COMESANA, Julio. “El procedimiento sancionador. Las multas”, cit., pag. 50.
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Por otra parte, siguiendo la estructura de los objetivos de este trabajo, conviene resaltar
las implicaciones o beneficios que la consecucién de los mismos producirfa en la practica,

tanto de la CNMC como del TS.

En relacién a la practica de la CNMC, aunque diferentes son las valoraciones que se han
hecho sobre los defectos que se observan en la misma, los principales y cuestionados por el
TS versan sobre la metodologia de la Comunicaciéon de las multas de la CNMC versus
principio de proporcionalidad de las sanciones y la previsibilidad y certidumbre del importe
de las multas. En todo caso y como conclusion a la practica de la CNMC, no cabe duda que
las sanciones antitrust deben respetar el principio de proporcionalidad', como toda medida
de caracter punitivo. Por ello, es conveniente hacer un uso mas realista del factor o limite de
proporcionalidad, no situandolo nunca por debajo del beneficio ilicito y del dafio social
estimado. La cuestion esencial radica en establecer parametros adecuados para valorar la
proporcionalidad de una concreta multa, teniendo en cuenta que las sanciones persiguen un
doble objetivo de disuasién y compensacion y que la infra-proporcionalidad de las sanciones
impuestas puede perjudicar la eficacia de otros instrumentos punitivos como la politica de
clemencia. Dicho con otras palabras, la consecucion de ambos objetivos de compensacion y
disuasién debe ser compatible con el principio de proporcionalidad respecto de la capacidad
de pago del infractor (factor de individualizaciéon de la multa que no estd presente en el
articulo 64 de la LDC), exigiendo de esta misma manera el principio de igualdad de trato un
trato desigual a quien tiene capacidad de pago, ya que sin esta discriminacion la Ley no puede

alcanzar el objetivo de interés publico de disuadir comportamientos anticompetitivos115 .

En relacién a la posicion del TS, parece evidente que, tras su aclaracién sobre la
interpretacion de lo dispuesto en el articulo 63 de la LDC, la CNMC se vio abocada a la
modificacién de la Comunicacion de Multas o, mejor dicho, a la preparacion de una nueva
comunicacion sobre multas que recogiera el nuevo método de calculo de las sanciones. Esta
nueva linea jurisprudencial del TS sobre el calculo de las sanciones contempladas en la LDC

ha puesto de relieve la necesidad de que la CNMC tome en consideracion los principios

114 COSTAS COMESANA, Julio. “El procedimiento sancionador. Las multas”, cit., pag. 43.

15 PADROS REIG, C., “Derecho sancionador y analepsis normativa. La nueva jurisprudencia del
TS sobre el calculo de las sanciones en materia de practicas restrictivas de la competencia”, en
Aprmario de la competencia, 2015, pag. 147.
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generales del Derecho administrativo sancionador, especialmente el principio de
proporcionalidad, lo que supone un cambio en los criterios aplicados por la CNMC para la
determinacion de las sanciones que impone por infracciones de las normas de defensa de la
competencia. No obstante, es discutible si en aplicaciéon de esta jurisprudencia la nueva
metodologia de la CNMC se puede generar un aumento de la transparencia o de la seguridad
juridica de las empresas. Para paliar estos defectos, se pueden tener en cuenta las siguientes

propuestas de mejora:

e Alosefectos de generar una mayor seguridad juridica es necesario incorporar
una medida que permita a las empresas conocer los calculos llevados a cabo
por la CNMC. En concreto, serfa conveniente que la CNMC adoptara en el
futuro un método mas transparente que permitiera a las empresas conocer
cual es el método empleado para la determinacion de las sanciones

individuales impuestas.

e A los efectos de dotar de mayor transparencia a la actuaciéon de la CNMC
serfa necesaria la modificacion por parte del legislador de los articulos de la
LDC relativos a la determinacién de las sanciones, posicion por la que aboga
en su sentencia el TS; o la publicacién por parte de la CNMC de una nueva
comunicacién que expusiera la metodologia aplicada en la determinacién de

las sanciones.
En definitiva, todo parece indicar que las futuras sanciones a imponer por la CNMC

sobre la base de este nuevo método de calculo apuntado por el TS seran de cuantias

superiores a las impuestas hasta la actualidad.
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5. ANEXOS

PRACTICA DE LAS MULTAS EN ESPANA POR LLA CNMC
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Estamos ante un caso expuesto en el apartado relativo a la practica de la CNMC, que
pone de relieve el régimen sancionador llevado a cabo por la Autoridad de competencia, el
cual ha recibido numerosas criticas del TS y que, como he explicado anteriormente, se deben
basicamente a la falta de capacidad disuasoria de las multas que se imponen especificamente
en materia de infracciones de cartel y que genera inseguridad para la efectividad del sistema

de defensa de la competencia'®

116 Pagina web de la cartelista beneficiaria de clemencia en el cartel de las orlas
http://orlas.estudiocumlaude.com (visitada el 25 de marzo de 2017).
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