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Abstract

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

1. Introduccién

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

1/2003 se afirma con rotundidad:

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

sean disuasorias” .

1 Comisién Europea (2014): Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Diez afios de
Aplicacion de la Normativa Antimonopolio del Reglamento (CE) n°1/2003: logros y perspectivas futuras,
COM/2014/0453 final.
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Asi, las empresas ponderan los costes y los beneficios esperados que se derivan de su
participacién en una conducta ilicita, analizando los incentivos para respetar la legalidad. Una
multa disuasoria serd, por lo tanto, aquella que consigue que el coste esperado de participar en
una conducta anticompetitiva sea mayor que el beneficio esperado. Cuando se habla de multas
disuasorias se puede distinguir entre la disuasion especifica y la disuasion general. La disuasion
especifica se centra en que la multa sea suficientemente elevada para desincentivar que las
empresas que han participado en una conducta concreta no vuelvan a hacerlo. Por otro lado, la
disuasion general busca tratar de evitar que terceras empresas no implicadas en la infraccién

decidan participar en una conducta similar 2.

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

sanciona, dejando a un lado el efecto disuasorio general.

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

aproximacion al andlisis de la capacidad de disuasion de las sanciones impuestas por la CNMC.
a. Metodologia empleada para el calculo de sanciones

La metodologia seguida habitualmente por la CNMC para el célculo de las sanciones derivadas
de las infracciones de competencia en el periodo considerado fue desarrollada tras la sentencia
del Tribunal Supremo de 29 enero de 2015. Esta sentencia obligd a abandonar la metodologia
de célculo de sanciones establecida por la Comunicacion de 6 de febrero de 2009, de la Comision
Nacional de la Competencia (CNC), sobre la cuantificacion de sanciones, y sent0 las bases de
una nueva metodologia para la fijacion de multas. Teniendo en cuenta dicha sentencia, asi como
lo establecido en los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la

Competencia (en adelante, LDC) la CNMC modific6 su modo de fijar las sanciones, y después

2 Vid. las Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del articulo 23, apartado 2, letra a),
del Reglamento (CE no 1/2003 (2006 /C 210/02), DO de 1 de septiembre de 2006, disponibles en la web de la
Comisién Europea; http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52006XC0901(01).
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de acumular suficiente experiencia, public6 en noviembre de 2018 unas Indicaciones
provisionales para la determinacion de sanciones por infracciones anticompetitivas 3, que se

resumen a continuacion.

El método sancionador actual se divide en dos partes fundamentales, fijando primero un tipo
sancionador total dentro del arco sancionador que tiene como extremo superior los limites
establecidos en el articulo 63 de la LDC (10% para las infracciones muy graves, 5% para las
infracciones graves y 1% para las infracciones leves), entendiendo como tipo sancionador el
porcentaje que se aplica sobre el volumen total de negocios de la entidad infractora en el afio
anterior a la sancién. Una vez fijado este tipo sancionador, se comprueba si la sancion en euros

derivada de ese tipo sancionador total es proporcional a la efectiva dimensién de la infraccion.

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

concreta participacion en la conducta de cada empresa.

Para la determinacion del tipo sancionador general se parte de un tipo sancionador inicial fijado
segun el tipo de conducta —que sera superior para las conductas mas perniciosas, como los
carteles—, que se incrementa o reduce teniendo en cuenta las circunstancias generales de la

conducta, que se relacionan con diversos criterios de los previstos por el articulo 64 de la LDC:

1) Caracteristicas del mercado afectado por la infraccion (Art. 64.1.a). En este punto se
toman en consideracién circunstancias relacionadas con el mercado afectado, entre
otras, la presencia de efectos en cascada, el tipo de bienes afectados por la conducta, la
importancia del sector para la economia, o que la infraccion haya tenido lugar en el marco

de una licitacion publica y haya generado un quebranto en las finanzas publicas.

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

ser el tipo sancionador.

3 Indicaciones provisionales sobre la determinacion de las sanciones derivadas de las infracciones de los
articulos 1,2 y 3 de la LDC y de los articulos 101 y 102 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea.
(2018). Accesible en https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/competencia/normativa-y-quias
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3) El alcance de la infraccion (Art. 64.1.c). Se tiene en cuenta también el &mbito geografico
afectado por la infraccion, siendo la modificacion del tipo sancionador mayor cuanto mas
amplio sea el ambito geogréfico.

4) El efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de los consumidores y
usuarios 0 sobre otros operadores econdmicos (Art. 64.1.e) y los beneficios ilicitos

obtenidos como consecuencia de la infraccion (Art. 64.1.1).

5) La adopcion de medidas para imponer o garantizar el cumplimiento de las conductas
ilicitas (Art. 64.2.c). Se corresponde con la circunstancia agravante prevista en la LDC,
cuando es aplicable globalmente a las empresas infractoras. Si s6lo es aplicable a

algunas de las empresas, se tiene en cuenta en la fase de individualizacion.

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

siguientes criterios:

1) Laduracion de la infraccion (Art. 64.1.d). Se valora la duracion de la participacion de cada
una de las empresas en la conducta, independientemente de la duracion total de la
infraccion.

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

3) Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relacién con cada una de
las empresas responsables (Art. 64.1.g). Se aplican, cuando proceda, las circunstancias

agravantes y atenuantes previstas en los articulos 64.2 y 64.3 de la LDC.

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

participacion en el VNMA.

El tipo sancionador total, suma del tipo sancionador general y del individual, asegura que la

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

reduce hasta el valor de referencia calculado.

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

cuyas conclusiones se resumen a continuacion.
b. Valoracién de las sanciones impuestas por la CNMC

El primer articulo que traté de valorar el sistema de imposicién de sanciones de la CNMC fue
publicado en el afio 2017%. El objetivo del articulo era realizar una valoracion econémica de las
sanciones impuestas por la autoridad de competencia espafola desde 2011 hasta 2015. El
articulo pretendia no solamente valorar el nuevo sistema de célculo de sanciones sino analizar
la evolucion de las sanciones, primero de la CNC y posteriormente la CNMC, para valorar si en

general estas habian sido excesivas o, por el contrario, suficientemente disuasorias.

El articulo analizé los expedientes que sancionaban infracciones del articulo 1 de la LDC desde
2011 hasta 2015, por ser este el periodo para el que se tenia la informacion necesaria en aquel
momento. Los expedientes se agruparon en tres periodos, que tenian en cuenta los cambios

institucionales que acontecieron en el seno de la autoridad, asi como la ya mencionada sentencia

4 Garcia-Verdugo, J., Merino, C., y Gémez, L., (2017), Valoracién econémica de las sanciones de la autoridad
espafiola de competencia (2011-2015), en Cases, L. (dir.): Anuario de la competencia 2016, pp. 345-380. Ed.
Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales.

Posteriormente se publicé una versién revisada y actualizada del articulo: Garcia-Verdugo, J., Gbmez, L. y

Merino, C. (2019). An Economic Assessment of Antitrust Fines in Spain. World Competition, Volume 41, Issue
3, pp. 335-366.
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del Tribunal Supremo. El primer periodo comprendia el periodo entre enero de 2011 y octubre
de 2013, y se referia a sanciones impuestas por la CNC; el segundo periodo, entre octubre de
2013 y 29 de enero de 2015, incluia las sanciones impuestas ya por la CNMC con la
Comunicacion de multas de la CNC; y el ultimo periodo, entre el 30 de enero y 31 de diciembre

de 2015, comprendia multas de la CNMC fijadas con la hueva metodologia.

Los autores realizaron una revisién de la literatura sobre sanciones 6ptimas y, a partir de un
modelo, estimaron la sancion Optima que corresponderia imponer a cada empresa a partir de
una estimacién del beneficio ilicito obtenido por participar en un cértel, medida como un
porcentaje del volumen de negocios de la empresa en el mercado afectado. Este porcentaje
dependia de tres parametros: el mark-up competitivo (diferencia del precio competitivo sobre los
costes marginales), el sobreprecio derivado del cértel y la elasticidad precio de la demanda. El
beneficio ilicito se multiplicaba después por la inversa de la probabilidad global de deteccién de
una infraccion, que se utilizaba para medir la estabilidad interna de los carteles y se asumia que

aumentaba con su duracion.

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

promedio en un margen de un 13% vy el superior en un margen de un 23%.

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

actuacion.
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Posteriormente, Garcia-Verdugo et al. (2018) ° realizaron un analisis comparativo de los métodos
de determinacion de sanciones de competencia utilizando como referencia las resoluciones de
recélculo de la autoridad de competencia espafiola. Los autores consideraron que las sentencias
gue confirmaban la valoracién realizada por la autoridad de competencia, pero que ordenaban el
recélculo de la sancién por utilizar el método anulado de la Comunicacién de multas de la CNC,
constituian el mejor campo de comparacién de las dos metodologias que la autoridad de
competencia habia utilizado hasta ese momento. El articulo no tenia como objetivo fundamental
comparar ambas metodologias en relacién a su capacidad de disuasion, sino valorar los efectos
diferenciales de ambos sistemas en general, al comparar las sanciones correspondientes a una

misma infraccién fijadas con los dos métodos.

En este articulo se compararon las multas fijadas en la resolucién original con las multas
impuestas a las mismas empresas tras el recalculo de la sancién, pero antes de la aplicacion, en
su caso, del principio de prohibicion de reformatio in peius. El estudio analiz6 las sanciones
impuestas a 71 empresas cuyas sanciones fueron recalculadas entre el 29 de enero de 2015y
el 31 de diciembre de 2017, comparando las sanciones obtenidas mediante ambos métodos
tanto en términos absolutos (en euros) como en relacion con el tamafio de la empresa —utilizando
el volumen de negocios total (VNT) en el afio anterior al de imposicion de la multa— y con la
dimensién de la infraccion —el volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA) durante su

participacién en la infraccion—.

Los resultaron mostraron que las sanciones recalculadas eran menores que la sancién original
en mas del 60% de los casos. Sin embargo, en el 40% de casos restante —en los que la sancion
se increment6 tras el recalculo— las multas aumentaron en una proporcién mayor de lo que se

reducian en el primer grupo.

Ademas, el articulo caracterizaba las empresas como monoproducto o multiproducto, para lo
cual se utilizaba el cociente VNMA anual medio/VNT, que permite aproximar la proporcion de la
facturacion de cada empresa que se genera por término medio en el mercado afectado por la
infraccion. Cuanto mayor fuera el valor de ese cociente, mayor seria el caracter monoproducto
de una empresa, y cuanto mas reducido fuera el cociente, la empresa tendria un mayor caracter
multiproducto. Los autores analizaron qué valores tomaba este cociente en los casos en los que

la multa original era mayor que la resultante del recélculo y cuando la nueva multa resultaba

5 Garcia-Verdugo, J., Viejo, A., y Merino, C., (2018), Analisis comparativo de los métodos de determinacion de
sanciones de competencia a través de las resoluciones de recalculo, en Cases, L. (dir.): Anuario de la
competencia 2017, pp. 351-374. Ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales.
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mayor que la original. El trabajo muestra que cuando la multa original era mayor que la
recalculada, este cociente alcanzaba valores elevados; en cambio, cuando la multa recalculada
era mayor que la original, coincidia con que el cociente presentaba valores mas reducidos. Estos
andlisis les permitieron concluir que el método de la anulada Comunicacion de multas habia
generado con frecuencia sanciones relativamente mas onerosas para las empresas que tendian
a ser monoproducto; en cambio, las multas impuestas a las empresas que tendian a ser
multiproducto habian sido en muchas ocasiones reducidas respecto al tamafio de la empresa, y
en esos casos eran insuficientemente disuasorias respecto de la capacidad de pago de las

infractoras.

Por el contrario, el método actual reflejado en las Indicaciones provisionales permitiria imponer
sanciones adecuadas a las empresas monoproducto respecto de su capacidad de pago, al
fijarlas en relacion al volumen de negocios total de la empresa, aunque el limite maximo del
articulo 63 de la LDC impediria en ocasiones que las sanciones tuvieran plena capacidad
disuasoria, sobre todo cuando se trata de infracciones prolongadas. En cambio, en el caso de
las empresas multiproducto de gran tamafio, que son a las que en ocasiones procede ajustar la
sancion por motivos de proporcionalidad, la nueva metodologia aseguraria que las multas fueran
plenamente disuasorias respecto de la capacidad de pago de las empresas y, a la vez,

proporcionadas a la dimension de la conducta.

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

estructura de la siguiente manera.

El primer apartado del articulo describe los datos de sanciones recopilados desde la Sentencia
del Tribunal Supremo de enero de 2015 hasta el final de 2019. En el siguiente apartado se realiza
por un lado un andlisis general de estos datos, distinguiendo las sanciones disuasorias de las
que no lo son, y un estudio en particular de los factores que pueden afectar a la capacidad de
disuasion, como la duracion, el volumen de negocios del mercado afectado, el volumen de
negocios total y, finalmente, el caracter multiproducto de la empresa, que combina los dos
parametros anteriores. El Gltimo apartado analiza qué factores explican esta falta de disuasion,

y en concreto la relevancia del limite legal maximo establecido en la LDC, y cédmo ha
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evolucionado temporalmente la capacidad disuasoria de las sanciones desde el comienzo de la

aplicacion del nuevo método.
2. Datos utilizados

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

desde que el Tribunal Supremo anulé la comunicacion de multas hasta que terminé el afio 2019.

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

gue afectan a mercados diferentes, estas sanciones se han considerado de forma separada.

La tabla 1 muestra el nimero total de sanciones impuestas en cada uno de los afios

considerados, diferenciando entre sanciones originales y recélculos:

Tabla 1: NUumero de sanciones por afio

Afo Nl]mero_ total de Sa_nc_:iones Recélcylos de
sanciones originales sanciones

2015 245 240 5

2016 122 98 24

2017 134 84 50

2018 98 61 37

2019 130 110 20

Total 729 593 136

Fuente: CNMC

Como se puede apreciar en la tabla, el afio 2015 es el afio en el que mas sanciones se
impusieron, llegando hasta las 245 sanciones. El resto de afios el nUmero de sanciones
impuestas se ha mantenido relativamente estable, normalmente por encima de las 100 sanciones
anuales. A pesar de la estabilidad en el nimero total de sanciones durante todo el periodo

analizado, el nimero de sanciones originales y de recalculos varia. Asi, se observa que apenas

10
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Comunicacion de multas y, en cambio, alcanzan un maximo en 2017 con 50 resoluciones de

recélculo para reducirse progresivamente desde entonces.

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

Vi.

Vii.

viii.

Afio: afio en el que se impuso la sancién.
Empresa: nombre de la empresa sancionada.
Expediente: el cddigo y nombre del expediente en el que se sanciond a la empresa.

Duracién: la duracion en meses de la participacion de la empresa en la conducta ilicita

sancionada.

Volumen de negocios: la cifra de negocios total de la empresa en el afio inmediatamente

anterior al de imposicion de la sancioén, es decir, la cifra de negocios segln aparezca
reflejada en las cuentas anuales de la empresa, sin desagregar por ramas de actividad o

areas geograficas.

Volumen de negocios en el mercado afectado: la facturacion de las empresas

sancionadas en el mercado afectado por la infraccién durante el periodo de tiempo en el

gue participasen.

El margen de beneficio potencial de la empresa: se toma como variable proxy el margen

bruto de explotacion del sector en el que actud la empresa durante la infraccion. Estos
datos se obtienen de bases de datos publicas referidas al mercado relevante, como las

ratios sectoriales de sociedades no financieras del Banco de Espafia (base RSE).

El factor de disuasion: indica el valor por el que hay que multiplicar el beneficio ilicito
potencialmente obtenido por la empresa para alcanzar el nivel de disuasion deseado. El
factor de disuasion es la inversa de la probabilidad global de deteccion de la infraccion,

estimada a partir de la duracién de la infraccion.®

La sancion impuesta: muestra la sancion que habria que imponer a la empresa segun el

nuevo método de calculo de sanciones, antes de la aplicacién, en su caso, de la

¢ La probabilidad de deteccion a lo largo de toda la infraccién es el valor reciproco de la probabilidad de que la
conducta no haya sido detectada en ninguno de los afios. Por tanto, cuantos mas afios dura una infraccién, la
probabilidad de deteccién global de la conducta seria mayor. Vid. para una explicacion mas amplia Garcia-
Verdugo, J., Merino, C., y Gémez, L., 2017, Valoracién econémica de las sanciones de la autoridad espafiola
de competencia (2011-2015), ob. cit.
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prohibicién de reformatio in peius y de la exencion o reduccion de la sancién en aplicacion
de los articulos 65 o 66 de la LDC.

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

del analisis.

En total se han eliminado 104 observaciones (un 14% del total inicial), por lo que la base de datos

final estd compuesta por 625 observaciones, que se distribuyen como muestra la tabla 2.

Tabla 2: Sanciones analizadas por afio

AfO Nl]mero_ total de Sa_nc_:iones Recélc_ulos de
sanciones originales sanciones

2015 221 217 4

2016 108 87 21

2017 116 76 40

2018 80 45 35

2019 100 82 18

Total 625 507 118

Fuente: CNMC

A pesar de que todas las variables incluidas en la base de datos influyen en el calculo de la
sancion, la duracion de la participacion, el volumen de negocios total de la empresay el volumen
de negocios en el mercado afectado durante la conducta son especialmente relevantes. Por ello,
en la tabla 3 se presenta un cuadro resumen en el que se muestran los valores medios anuales

de estas variables y de las sanciones impuestas junto con sus respectivas desviaciones estandar.
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Tabla 3: Duracién, VNT, VNMA y sancion: valores medios anuales y desviaciones estandar

Afo Dumr:dciiaén D:;Y‘ VNT medio Desv. est. VNMA medio Desv. est. S;rgéign Desv. est.

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

Fuente: CNMC

Como queda reflejado en la tabla anterior, las infracciones sancionadas por la CNMC desde 2015

hasta 2019 han tenido una duraciéon media de 73 meses, es decir, algo mas de seis afios. El

volumen de negocios de las infractoras en el mercado afectado ha sido en media de 283 millones

de euros, y la media anual de las sanciones impuestas han sido de 2,9 millones de euros. En

todos los casos, las variables presentan una elevada dispersion y una acusada variabilidad entre

unos afios y otros.

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

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

Beneficio ilicito potencial: es el beneficio ilicito potencialmente obtenido por la empresa

sancionada durante la infraccion. El término potencial quiere subrayar que no se trata de
estimar con precision el beneficio ilicito efectivamente obtenido, para lo que con
frecuencia no hay datos suficientes en el expediente. El objetivo es obtener un valor de
referencia por empresa que sirva para estimar la sancion 6ptima. Se obtiene multiplicando
el volumen de negocios en el mercado afectado durante la infraccién por una variable que

aproxima el margen de beneficio de la empresa, tal y como se ha definido anteriormente.

Sancién éptima: es igual al beneficio ilicito potencial multiplicado por el factor de

disuasion. La sancion optima es el valor minimo en euros que tiene que alcanzar la multa
para ser suficientemente disuasoria. Por ser un valor minimo, podemos utilizarlo también
como un valor de referencia para comprobar la proporcionalidad de la sancion en relacion
con la dimension efectiva de la infraccion, como se ha explicado en el apartado 1.a al
referirnos al limite de proporcionalidad. Por tanto, conviene tener en cuenta que la sancién

Optima es a la vez disuasoria y proporcionada.
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Sancién legal méxima: la sancion maxima es la multa mas alta en euros que se puede

imponer a una empresa de acuerdo con el limite legal establecido en la LDC. Como se
ha mencionado antes, de acuerdo con el articulo 63 de esta ley, para las sanciones muy
graves se establece como méaximo un 10% del volumen de negocios total de la entidad
sancionada en el afio inmediatamente anterior a la imposicion de la sancion, un 5% del

volumen de negocios total para las sanciones graves y un 1% para las sanciones leves.

Relaciéon entre la sancion impuesta vy la sancidn 6ptima: es el cociente entre la sancién

impuesta (antes de la prohibicion de reformatio in peius y de la exencion o reduccion por
clemencia) y la sancién 6ptima estimada para cada empresa. Si el cociente tiene un valor
igual o superior a 1, la sancién impuesta es igual o mayor que la 6ptima, por lo que resulta
disuasoria. Por el contrario, cuando este cociente tiene un valor inferior a 1 nos estara
indicando que la sancién impuesta es inferior a la sancién éptima, por lo que se trata de
una multa no disuasoria. A partir del valor de este cociente se genera una variable

dicotémica que indica si la sancién impuesta es o no disuasoria.

Diferencia entre la sancién maxima vy la sancién impuesta: diferencia en euros entre la

sancion maxima prevista en la LDC y la sancion impuesta. Si la sancion méxima es mayor
que la impuesta, quiere decir que habia margen para que la autoridad de competencia

impusiera una multa mayor. En cambio, el caso contrario no puede darse en la practica.

Carécter monoproducto de las empresas: esta variable indica si la empresa tiene un

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

actividad en el mercado afectado, y por lo tanto tiene un cardcter mas multiproducto.
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3. Andlisis de los resultados
a. Andlisis general

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

permite alcanzar este objetivo.

Para determinar si las sanciones impuestas han sido o no disuasorias, se compara la sancion
Optima —que en principio cumple con los dos principios de proporcionalidad y disuasién— con la
sancion efectivamente impuesta. Como se ha explicado antes, si la sancion impuesta es mayor
gue la sancién 6ptima, la sancion impuesta por la CNMC se considera una sancién disuasoria.
Por el contrario, si la sanciéon impuesta es menor que la sanciéon éptima, no se considerara
disuasoria. En el caso de las sanciones no disuasorias es necesario realizar una distincion
adicional. Por un lado, hay casos en los que la multa maxima que la CNMC puede imponer de
acuerdo con los limites establecidos en el articulo 63 de la LDC es superior a la multa éptima, v,
por otro lado, hay casos en los que la multa méxima es inferior a la multa 6ptima. En este segundo
caso, por tanto, la falta de disuasion de las sanciones se debe al limite legal establecido. Asi, de
acuerdo con los criterios expuestos, la tabla 4 muestra el nimero de sanciones disuasorias y el

namero de sanciones no disuasorias impuestas desde febrero de 2015.

Tabla 4: Caracter disuasorio o no de las sanciones de la autoridad de competencia

Asesoria Econdmica

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

Como se puede apreciar en la tabla, el 86,1% de las sanciones impuestas por la CNMC con el
nuevo método no son suficientemente altas como para asegurar el efecto disuasorio de las
mismas. Sin embargo, en un 58,4% de los casos en los que las sanciones no son disuasorias (lo
gue supone un 50,2% del total) la sancién legal maxima es inferior a la sancién éptima, lo que
indica que la sancion éptima no podia alcanzarse en la practica debido al limite legal establecido

en la LDC, independientemente del método que se utilizara para la determinacién de las multas.
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Esto implica que el 35,8% de las sanciones impuestas por la CNMC no llegan a ser disuasorias

sin alcanzar el limite legal maximo.

Ademas de analizar el nimero de sanciones que son o0 no disuasorias, es interesante valorar el
volumen de mercado afectado por las infracciones sancionadas. Asi, en la tabla 5, se muestra el
volumen de mercado afectado para todas las sanciones incluidas en la base de datos, para las
sanciones disuasorias y para las sanciones no disuasorias, diferenciando en este Ultimo caso

aquellos casos en los que la multa maxima era superior a la multa 6ptima y viceversa.

Tabla 5: VNMA afectado por las infracciones y caracter disuasorio o no de las sanciones

Sanciones VNMA (€) Porce;Ttt?)jfaisobre
Disuasorias 2.022.361.864 1,1%
No disuasorias 173.943.533.362 98,9%
Multa méxima < Multa 6ptima 140.952.779.532 80,1%
Multa maxima > Multa 6ptima 32.990.753.830 18,8%
Total 175.965.895.225 100,0%

Como se puede ver, las sanciones no disuasorias representan el 98,9% del total del volumen de
negocios en el mercado afectado (VNMA) por el conjunto de las infracciones contra la normativa
de competencia. Sin embargo, este resultado vuelve a verse matizado significativamente cuando
se considera que entre los casos en los que las sanciones no son disuasorias, el 81,0% del
volumen de mercado afectado (el 80,1% del VNMA total) corresponde a aquellas sanciones en
las que la multa legal impide en la practica que la sancién impuesta llegue al nivel de la multa
Optima. Por tanto, solo el 18,8% del VNMA total corresponde a casos en los que las sanciones

impuestas por la CNMC no llegan a ser disuasorias sin alcanzar el limite legal maximo.

Una vez analizado cuantas de las sanciones impuestas han sido o no disuasorias, el papel
desempenfiado por el limite legal maximo, y de haber cuantificado el volumen de negocios en el
mercado afectado que representa cada uno de los dos grupos, examinamos a continuacion las
principales caracteristicas de las infracciones sancionadas: la duracion media y el VNMA medio
de los casos asociados a cada grupo de sanciones, asi como el volumen de negocios total (VNT)
medio de las empresas sancionadas, junto con sus respectivas desviaciones tipicas. La siguiente

tabla muestra estas caracteristicas para los grupos de sanciones que venimos analizando.
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Tabla 6: Duracién, VNMA y VNT: valores medios, dispersion y caracter disuasorio o no de
las sanciones

. Durac]on Desv. VNMA Desv. VNT medio Desv.
SENEIEES rEEE est medio (€) est (€) est
(meses) ) ) )
Disuasorias 45 54 23.245.539 39.143.657 | 1.783.620.038 9.132.232.999
No Disuasorias
Multa maxima < 97 71 448.894.202  1.405.462.644 97.015.691  277.049.523
Multa 6ptima
Multa maxima > 50 66 147.280.151  710.126.279 | 637.007.574 3.291.531.948
Multa 6ptima
Todas 73 71 282.823.278 1.099.376.932 | 524.264.898 3.989.795.178

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

limite legal).

Interesa ahora analizar en més profundidad en qué medida la falta de disuasion de las sanciones
se debe al limite legal y en qué medida es atribuible a la aplicacion del método de determinacion
de sanciones, por lo que nos centraremos hasta el final de esta seccién en los casos en los que
la sancion impuesta se considera no disuasoria, que como se ha dicho, suponen un 86% del total

de sanciones analizadas.

La falta de disuasion, como se ha dicho, viene indicada por una multa éptima superior a la multa
impuesta (Mopt>Mimp). Ahora bien, como se ha visto en las tablas anteriores, a su vez esto

puede producirse en dos tipos de casos: aquellos en los que el limite legal maximo es superior
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gue la multa éptima (Mmax>Mopt), y aquellos en los que la multa 6ptima es superior al limite
legal méximo (Mopt>Mmax). En el primer grupo de casos (un 35,8% del total) la falta de disuasion
de la sancién se explica enteramente por la aplicacion que la CNMC hace del método
sancionador. En cambio, en el segundo grupo de casos (un 50,2% del total), la falta de disuasion
se explica en parte por el limite legal maximo y en parte por la aplicacién del método sancionador,
aunqgue en el andlisis de las tablas anteriores, de manera simplificada, se habia atribuido en

exclusiva la falta de capacidad de disuasion al limite impuesto por el articulo 63 de la LDC.

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

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

la fijacién de sanciones.

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

de la CNMC podrian dar lugar a tipos sancionadores mas o menos elevados.
b. Ejemplo ilustrativo

El ejemplo siguiente puede facilitar la comprension de todo lo analizado hasta el momento.
Imaginemos un expediente sancionador por una infraccion del articulo 1 de la LDC en el que se

sanciona a seis empresas, denominadas con las letras A-G. En la tabla siguiente se muestra la
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duracién en meses, la facturacion en el mercado afectado durante ese tiempo y el volumen de

negocios total de cada una en el afio anterior a la imposicion de la sancion.

Tabla 7: Duracion, VNMA y VNT

Duracion YN € &
Embresa mavor VNMA total periodo
P (mezes) (€) anterior a la

multa (€)

A 85 152.000.000 176.000.000

B 80 23.000.000 996.000.000

C 75 133.000.000 186.000.000

D 95 82.000.000 96.000.000

E 95 69.000.000 291.000.000

F 95 74.000.000 98.000.000

La resolucion sancionadora de la CNMC sobre este expediente se traduce en los tipos

sancionadores y multas en euros que se muestran en la tabla siguiente, que también recoge la

multa legal maxima y la multa 6ptima para cada empresa.

Tabla 8: Tipos sancionadores y multas maxima, 6ptima e impuesta

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

A partir de estos datos, la figura siguiente muestra graficamente las relaciones entre los valores

de las tres ultimas columnas. Como puede verse facilmente, en los casos de las empresas B y

E, Mmax>Mimp y, a su vez, Mimp=Mopt. Por tanto, para estas dos empresas, la multa impuesta

es factible (inferior a la multa maxima) y plenamente disuasoria.
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Figura 1: Multas maxima, Optima e impuesta
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En cambio, en el caso de las empresas A, C, D y F, Mopt>Mmax y, a su vez, Mmax>Mimp. Por
tanto, la multa impuesta no es disuasoria, y esto se debe en parte a que la multa éptima no es
factible (es superior a la multa maxima), y en parte a que la multa impuesta esta aun por debajo

de la multa méaxima.

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

legal maximo y la parte que corresponde al tipo sancionador fijado.

20



y GN MG COMISION NACIONAL DE LOS Asesoria Econbmica
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Tabla 9: Capacidad de disuasion y explicacion de la disuasion insuficiente

Falta de disuasion
debida al tipo

Capacidad de

. - Falta de disuasion
disuasion

Empresas fa%ig]epg\iﬂsoupat;%n) |3ge§'?naa§!rug“(t§)) sanciongz)or fijado
A 0,43 74,4 25,6
B 1,00 - -
C 0,50 60,6 39,4
D 0,37 65,7 34,3
E 1,00 ; ]
F 0,41 57,3 42,7

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

el tipo sancionador fijado.

Por ejemplo, si el Consejo de la CNMC considerara que el rigor de la sancién impuesta debe ser
mayor, el tipo sancionador de todas las empresas podria incrementarse en un punto porcentual.
Esto tendria como consecuencia un aumento de Mimp que se aproximaria tanto a Mmax como
a Mopt, pero tanto Mmax como Mopt permanecerian inalteradas. Como consecuencia, la falta
de disuasion de las sanciones se reduciria respecto a la tabla anterior ya que el cociente de
capacidad de disuasion aumenta (solo se muestran las empresas con sanciones no disuasorias),
y también disminuiria tanto en términos absolutos como en términos relativos la parte de la falta
de disuasion que se debe al tipo sancionador fijado; por otra parte, la parte de falta de disuasion
gue se explica por el limite maximo se mantendria en términos absolutos, pero l6gicamente su

peso aumentaria en términos relativos.
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Tabla 10: Modificacion de tipos sancionadores, capacidad de disuasion y explicacion de la
disuasion insuficiente

Capacidad de Falta de Falta de
Tipos dFi)suasién disuasion disuasion
Empresas sancionadores . debida al limite debida al tipo
+1 p.p. (%) (Mlmp/I\'/Iopt<_1,, legal maximo sancionador
e falta de disuasion) (%) fijado (%)
A 8,5 0,49 82,9 17,1
C 8,2 0,57 70,5 29,5
D 7,3 0,43 72,4 27,6
F 7,2 0,48 64,6 35,4

Una vez que se han estudiado los resultados agregados y se han ilustrado con el ejemplo
desarrollado en esta seccidn, interesa analizar a continuacién qué factores pueden afectar a la

disuasion de las sanciones.
c. Factores que afectan a la falta de disuasién

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

empresas de caracter monoproducto o multiproducto.

En primer lugar, se ha analizado la relacion entre la capacidad de disuasion de las multas y la
duracion de las infracciones sancionadas. La Figura 2 muestra la relacion entre la duracion de
las conductas y la disuasion de las sanciones. En el eje vertical se muestra la capacidad de
disuasion de la sancion impuesta medida con el cociente Mimp/Mopt. Como ya se ha indicado
anteriormente, si el cociente es mayor o igual que 1, estariamos ante una sancion disuasoria. En
el eje horizontal, se muestra la duracion de las conductas. Solo a efectos ilustrativos, se

representa en gris la curva de regresion ajustada a las observaciones’.

7 Las curvas de regresion que se muestran en los graficos de esta seccion no pretenden explicar con rigor la
capacidad de disuasion, puesto que para ello habria que incluir en cada caso variables explicativas adicionales.
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Figura 2: Capacidad de disuasién y duracion de la infraccién
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Tal y como se muestra en la gréfica, las sanciones disuasorias tienden a imponerse en aquellas
infracciones cuya duracién es menor. Al aumentar la duracion y mantener constantes el resto de
las variables, la capacidad de disuasion de las sanciones impuestas disminuye. En general,
cuanto mayor es la duracion de una conducta contraria a la normativa de defensa de la
competencia, mayor es su impacto en el mercado, y puede esperarse que la multa necesaria
para ser plenamente disuasoria serd mas elevada, por lo que la probabilidad de que no sea

suficientemente disuasoria es mayor.

En segundo lugar, se ha analizado la relacién entre la disuasion de las sanciones y la facturaciéon
de las entidades infractoras en el mercado afectado por las infracciones. En la Figura 3 se
muestra, para cada una de las sanciones incluidas en la base de datos, la relacion entre su
capacidad de disuasion (de nuevo medida como Mimp/Mopt) y el VNMA durante la infraccion. La

linea gris muestra la regresion que mejor se ajusta a las observaciones.
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Figura 3: Capacidad de disuasién y VNMA
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Como se puede apreciar, en este caso sucede algo analogo a lo que vimos para la duracién:
cuanto mayor es el volumen de negocios en el mercado afectado, ceteris paribus, menor es la
capacidad de disuasion de las sanciones impuestas. Este resultado implica que, como cabia
esperar, las infracciones que con mas probabilidad reciben sanciones disuasorias son las que
han proporcionado a las empresas infractoras una facturacion mas reducida en el mercado
afectado.

Para poder observar la relacion entre volumen de negocio total de las empresas infractoras y la
capacidad de disuasion de las sanciones que se les impusieron, en la Figura 4 se ha realizado
la misma comparacion que en las dos figuras anteriores. En el eje horizontal se muestra el
volumen de negocios total de las empresas infractoras y en el eje vertical la capacidad de
disuasion de sus sanciones (cociente Mimp/Mopt). La linea gris es la recta de regresion, aunque

de nuevo es solo con un objetivo ilustrativo, porque la bondad del ajuste es reducida.
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Figura 4: Capacidad de disuasiény VNT
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La relacion que se muestra en la figura anterior no es tan clara como en las anteriores, aunque
puede comprobarse que la capacidad de disuasién aumenta en cierta medida al aumentar el
volumen de negocios neto del afio anterior a la imposicién de la sancién. Esto es logico si se
piensa que el limite legal maximo sera una cifra mas alta a medida que aumenta el VNT, y por
tanto sera posible imponer sanciones méas elevadas si fueran necesarias para asegurar la

necesaria capacidad disuasoria.

No obstante, para que las sanciones sean disuasorias el coste esperado de participar en una
infraccion deber ser mayor que el beneficio esperado, y este beneficio no depende del volumen
de negocios total de la empresa sino del volumen que esta facture en el mercado afectado por
la infraccion (VNMA). Por otra parte, la actividad del mercado afectado por la infraccién puede
ser la Unica actividad de la empresa o puede ser una de muchas en las que esté presente, es
decir, las empresas sancionadas pueden tener un caracter mas monoproducto 0 mas
multiproducto. En el primer caso, el volumen de negocios total anual ser&d muy similar al VNMA

medio anual durante la infraccion, pero en el segundo caso sera significativamente menor.

Por todo lo anterior, para poder evaluar el verdadero papel del limite legal maximo impuesto por
la LDC sobre la capacidad de disuasion de las sanciones, no puede tomarse Unicamente la
facturacion en el mercado afectado durante la infraccién ni el volumen de negocios total, sino la

relacién entre ambos. Es decir, debe analizarse el caracter mas o menos multiproducto de las
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empresas para observar si las sanciones son mas disuasorias cuando las empresas producen
basicamente un Unico producto o, por el contrario, si las empresas que tienen una gama mas

diversificada de productos son las que reciben sanciones mas disuasorias.

Con este objetivo, en la Figura 5 se muestra la relacién entre la capacidad de disuasion de las
sanciones Y la diversificacion de actividades de las empresas infractoras. Esta figura auna el

analisis realizado en las dos figuras anteriores.

Figura 5: Capacidad de disuasion y diversificacion de la produccion
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En el eje vertical se muestra como es habitual la capacidad de disuasién de las sanciones
(cociente Mimp/Mopt), mientras que en el eje horizontal se muestra si la empresa tiene mas o
menos diversificada su actividad (cociente VNMA total medio / VNT). Cuanto mas a la derecha
nos situemos en el eje horizontal, la empresa tendra una producciéon menos diversificada, por lo
gue consideraremos que tiene un cardcter mas monoproducto, y viceversa. Los valores
superiores a 1 de este ultimo indicador se deben a que el VNMA anual medio durante la infraccion

puede, en ocasiones, ser superior al concreto VNT del afio anterior a la imposicion de la sancion.

Tal y como se puede apreciar en la grafica anterior, las sanciones son claramente mas
disuasorias cuanto mas diversificada esta la actividad de la empresa, es decir, cuanto mas

acentuado es su caracter multiproducto, lo que esta en linea con las conclusiones de la literatura
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especializada®. Esto se debe a que, en una empresa con diversas actividades aparte de la que
realiza en el mercado afectado por la infraccion, el beneficio obtenido por la participacion en una
infraccidn que solo afecte a una de ellas serd significativamente inferior al volumen de negocios
total de la empresa. Por tanto, el limite legal méximo tenderé a estar por encima de la multa
disuasoria. En cambio, en el caso extremo de que la empresa tenga Unicamente una actividad,
el beneficio ilicito obtenido serd mucho mas elevado en relacién con su volumen de negocios
total, sobre todo si la infraccidn se prolonga durante varios afios, por lo que es mas probable que

el limite legal maximo esté por debajo de la multa disuasoria.
d. Comparacion anual de sanciones

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

muestra para cada afo el porcentaje de las sanciones impuestas que han sido disuasorias.

Tabla 11: Carécter disuasorio o0 no de las sanciones a lo largo del tiempo

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

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

anterior, que pueden variar significativamente entre expedientes sancionadores.

8 En efecto, similares resultados aparecen en Bageri, V., Katsoulacos, Y. & Spagnolo, G. (2013). The distortive
effects of antitrust fines based on revenue. The Economic Journal, 123(572), 545-557, y también en Bos, |. &
Schinkel, M.P. (2006). On The Scope For The European Commission's 2006 Fining Guidelines Under the Legal
Maximum Fine. Journal of Competition Law and Economics, 2(4), 673-682.
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Como ya se explicd, entre las sanciones no disuasorias se puede distinguir entre aquellas
sanciones en las que la sancion maxima es mayor que la sancién optima, y por lo tanto la falta
de disuasion se veria explicada por la aplicacion de la metodologia (la diferencia entre el tipo
sancionador impuesto y el tipo maximo legal), y aquellas sanciones en las que la multa 6ptima
es mayor que la sancibn maxima, y en las que por lo tanto el limite legal impide alcanzar en
buena parte la disuasion deseada. La siguiente tabla analiza como ha variado el porcentaje de
cada una de estas sanciones.

Tabla 12: Tipos de sanciones no disuasorias a lo largo del tiempo (respecto del total de
sanciones no disuasorias)

Afio Multa maxima < Multa éptima | Multa méaxima > Multa 6ptima
2015 46,9% 53,1%
2016 69,5% 30,5%
2017 67,3% 32,7%
2018 53,5% 46,5%
2019 66,7% 33,3%

Se puede observar que, en todos los afios analizados excepto en 2015, la proporciéon de
sanciones no disuasorias en las que la multa maxima establecida por la LDC ha supuesto un
limite para la disuasion es mayor que la de sanciones en las que podria haberse alcanzado la
disuasion sin sobrepasar el limite establecido en la ley. Asi, entre 2016 y 2019, entre el 53% vy el
70% de todas las sanciones no disuasorias tenian una sancién maxima menor que la multa

Optima, por lo que la multa 6ptima nunca se podria haber alcanzado.

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

no disuasorias.
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Tabla 13: Proporcion del VNMA relacionado con las sanciones disuasorias o no a lo largo

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

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

un VNMA elevado reciban sanciones plenamente disuasorias.

Como se hizo para los resultados agregados para el periodo examinado, en el caso de las
sanciones no disuasorias se ha analizado también si las que tienen el limite legal maximo por
debajo de la sancién 6ptima representan un mayor o menor porcentaje del VNMA total que las
sanciones que no se ven afectadas por ese limite. La siguiente tabla muestra los resultados.

Tabla 14: Proporcién del VNMA relacionado con los dos grupos de sanciones no
disuasorias a lo largo del tiempo

Afo Multa maxima < Multa éptima Multa maxima > Multa éptima
2015 81,1% 18,9%
2016 96,1% 3,9%
2017 84,8% 15,2%
2018 69,2% 30,8%
2019 81,1% 18,9%

Esta Gltima tabla muestra claramente que en todo el periodo analizado las sanciones en las que
el limite legal maximo supone una limitacién para imponer sanciones disuasorias representan,
segun el afio, entre un 69% y un 96% del volumen de mercado afectado por todas las sanciones
no disuasorias. En la tabla 9 se vio que la mayor parte del volumen de mercado afectado
corresponde a infracciones que recibieron sanciones no disuasorias, pero esta tabla nos indica

gue, entre esas sanciones, la mayoria del VNMA esta relacionado con las infracciones en las
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gue la sancién méaxima que la CNMC puede imponer es menor que la sancion éptima que se
deberia imponer para alcanzar el nivel de disuasién deseado.

Por ultimo, interesa reproducir el analisis realizado anteriormente con los datos agregados para
valorar, en el caso de las sanciones en las que la multa maxima es menor que la multa éptima,
cbémo evoluciona con los afos la proporcion de la falta de disuasién que puede explicarse por el
limite legal maximo y la que se explica por la aplicacion del método de imposicion de sanciones.
El método de calculo empleado es idéntico al descrito en la secciébn a de este apartado. La
siguiente grafica muestra, para cada uno de los afios de la base de datos, a qué factor se debe
la falta de disuasién para aquellas sanciones en las que la multa éptima es mayor que la multa
maxima.

Figura 6: Evolucion de la explicacion de la falta de disuasion cuando Mopt>Mmax
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Como se puede observar, en todos los afios analizados la falta de capacidad de disuasion por
término medio se debe en mayor medida al limite legal méximo establecido en la LDC. El
porcentaje de falta de disuasion correspondiente a este factor se situé en el 56% en 2015, pero
desde entonces ha oscilado en torno al 70% entre 2016 y 2019.

Esta informacién permite concluir que el limite legal tiene un gran impacto en la capacidad de
disuasion de las sanciones, independientemente del método que se utilice para su

determinacion.
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4. Conclusiones

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

disuasoria de las sanciones impuestas.

Este articulo aprovecha que ya se dispone de una base de datos amplia de resoluciones
sancionadoras originales y de recalculo posteriores a la Sentencia del Tribunal Supremo de enero
de 2015, lo que permite obtener una visién completa de la capacidad disuasoria de las sanciones

impuestas con la metodologia actual, recogida en las Indicaciones provisionales.

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

legal establecido.

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

legal permitido.

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

sanciones.

Por otro lado, si bien se impusieron sanciones no disuasorias a infracciones que se referian a la
gran mayoria de la facturacién en los mercados afectados (98,9% del total) en el periodo

analizado, el 80,1% del VNMA total se corresponde con sanciones en las que la multa legal
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maxima impide que la sancion impuesta llegue al nivel de la multa éptima, y solo el 18,8% del
VNMA total corresponde a casos en los que las sanciones impuestas por la CNMC no llegan a

ser disuasorias sin alcanzar el limite legal maximo.

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

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

probable que el limite legal maximo esté por debajo de la multa disuasoria.

Finalmente, en el Ultimo apartado se examina como ha evolucionado la capacidad de disuasion
durante el periodo analizado, pero no se observa una tendencia clara en la disuasion alcanzada
por las sanciones impuestas. Esto es coherente con los diversos factores que, como se ha visto,
influyen en la capacidad disuasoria de las sanciones, y que pueden variar significativamente
entre expedientes sancionadores. De todas formas, las sanciones no disuasorias han registrado
porcentajes elevados que oscilan entre un minimo del 63% y un maximo del 97,4%, aunque lo
més habitual ha sido que la proporcidén estuviera en torno al 88%. A excepcion de 2015, la
sancién optima fue superior a la sancion legal maxima entre el 53% y el 70% de las sanciones

no disuasorias. Y en estos casos, la falta de disuasion puede explicarse en su mayor parte, entre
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el 68% y el 73%, por el limite legal maximo. Por tanto, puede concluirse que el limite legal
establecido por la LDC tiene un impacto importante en la capacidad de disuasién de las

sanciones, independientemente del método que se utilice para su determinacion.
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