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Resumen:

La defensa de la competencia dentro del mercado es un tema en expansion, por lo que
un namero creciente de paises estan incrementando sus politicas en dicha materia. No
obstante, la forma en la que se determina el célculo de sanciones para practicas
anticompetitivas es una cuestién de debate en la actualidad, ya que parece existir poco
consenso sobre el nivel adecuado de las multas.

En este contexto, pretendemos exponer la problemética existente respecto al calculo
de sanciones por parte de las agencias de competencia, desarrollando un marco
tedrico a través de la literatura existente, de forma que nos permita determinar el
calculo de sanciones Optimas. De esta forma, nos centramos en comparar las
sanciones impuestas por la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia (en lo
gue sigue ADCA) respecto a los niveles tedricamente 6ptimos, mostrando finalmente
gue seria necesaria una modificacién de la Ley de defensa de la competencia para
dotar al sistema de célculo de sanciones de cierta coherencia respecto a su propésito
disuasorio.

Palabras clave: Economia Industrial; Politica de Competencia; Sancion éptima; Sobrecargas;
Beneficio ilicito; Disuasion general.
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Introduccion.

Garantizar la competencia entre empresas dentro del mercado, parece estar
demostrado que es algo necesario, ya que, contribuye a incrementar la
eficiencia de los sistemas productivos que operan en el mercado,
garantizandose la busqueda incesante de mejora e innovacion. Este
perfeccionamiento de la eficiencia, se traduce directamente en la existencia de
menores precios, aumento de la cantidad, calidad y variedad de los productos
ofrecidos, incrementando el bienestar general de la sociedad, al menos y sobre
todo, en términos materiales.

Las sanciones son el principal instrumento utilizado por las agencias de
competencia para disuadir a aquellos que intentan vulnerar las normas en
materia de competencia. Dichas sanciones, para que se consideren Optimas,
deben efectivamente disuadir dichos comportamientos. No obstante, en los
altimos afos, existe cierta controversia en torno a este tema, ya que,
numerosos estudios consideran que las multas impuestas no llegan a alcanzar
los niveles que tedéricamente se considerarian como Optimos. Por otro lado,
existen opiniones contrarias a estos planteamientos, llegandose a afirmar que
las autoridades de competencia tienden a fijar multas demasiado elevadas,
violandose asi el principio de proporcionalidad.

EL problema radica en que, si las multas tienden a ser muy reducidas, pueden
llegar a existir problemas de falta de disuasion, como hemos apuntado
anteriormente. Pero si las multas llegasen a ser muy elevadas podrian llegar a
producir la quiebra de las empresas, con el consiguiente perjuicio para la
sociedad y el mercado en su conjunto, por lo que se debe encontrar un
equilibrio éptimo.

Por todo ello, en el presente trabajo, tenemos como objetivo general exponer la
problematica existente respecto calculo de sanciones por parte de las agencias
de competencia, desarrollando un marco tedrico a través de la literatura
existente, de forma que nos permita determinar el calculo de sanciones 6ptimas
y de esta forma, poder comparar las sanciones impuestas por la Agencia de
Defensa de la Competencia de Andalucia (en lo que sigue ADCA).

El trabajo efectuado se ha distribuido en tres capitulos. En el primero, se
pretende establecer un marco tedérico sobre el célculo de sanciones Optimas
relacionadas con infracciones contrarias al derecho de competencia,
principalmente nos centramos en las infracciones del articulo 1y 2 de la Ley de
Defensa de la Competencia (en lo que sigue LDC) o de los articulos 101 y 102
del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea (TFUE). En definitiva,



infracciones relacionadas con practicas colusorias 0 abusos de posicion
dominante dentro del mercado.

De esta forma, el marco teérico se ha dividido en dos enfoques principales, uno
basado en la restitucidon de los dafios causados por aquellos que infringen
dichas normas (enfoque de compensacién de dafios a la sociedad) y un
enfoque dirigido a la disuasion de dichas actuaciones dentro del mercado
(enfoque dirigido a no hacer rentable en términos economicos la realizacion de
actuaciones contrarias a la competencia).

En el segundo capitulo, nos hemos centrado en reflejar distintas metodologias
utilizadas en el célculo de las sanciones Optimas correspondientes a practicas
anticompetitivas, dicho estudio, se ha llevado a cabo mediante la revision de
trabajos empiricos realizados por otros autores.

A través de estos trabajos, hemos podido obtener estimaciones reales sobre el
calculo de sobrecargas impuestas por diferentes carteles, tanto en EEUU como
en Europa, siéndonos de elevada importancia a la hora de realizar
estimaciones sobre la disuasion de las multas aplicadas por la ADCA.

En el tercer capitulo, se ha hecho una breve introduccion sobre el marco
legislativo en el que nos encontramos actualmente; por otro lado, se hace
referencia a las modificaciones que se han producido en la metodologia
utilizada por parte de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(en lo que sigue CNMC) en lo referente al calculo de las sanciones. Sobre todo,
desde la sentencia del 29 de enero de 2015 del Tribunal Supremo, que ha
condicionado fuertemente el proceder de la ADCA.

Para analizar la metodologia utilizada por la ADCA respecto al calculo de
sanciones, se ha procedido a elaborar una base de datos que contiene
informacion sobre todas las resoluciones de expedientes sancionadores
resueltas desde enero de 2010 hasta finales de 2016, referentes a infracciones
contra el articulo 1 y el articulo 2 de la Ley 15/2007 de Defensa de la
Competencia. De forma que, se han podido diferenciar tres periodos en los que
hemos observado que puede existir un cambio significativo en la metodologia
utilizada.

No obstante, aunque el estudio de las multas totales impuestas en cada
resolucién resulta interesante, para realizar una correcta comparacion entre
resoluciones sancionadoras en los distintos periodos analizados, es necesario
compararlas teniendo en cuenta el tamafio de las empresas o la importancia de
la infraccion cometida. Por ello, realizaremos la comparacion a traves del tipo
sancionador.

En el dltimo apartado, procedemos a valorar si las sanciones impuestas por la
ADCA llegan a ser disuasorias respecto a los niveles optimos tedricos.



Para terminar, se presentan las conclusiones finales obtenidas en el presente
trabajo, afladiendo aspectos que consideramos importantes para mejorar la
determinacion de las sanciones y alcanzar asi niveles 6ptimos disuasorios.

Esto es importante, ya que, como queda reflejado en el trabajo, no se estan
llegando a alcanzar. De hecho, las multas impuestas por la ADCA en términos
medios, en tendencia con las sanciones impuestas por la CNMC en los ultimos
periodos, estarian muy por debajo de los niveles 6ptimos disuasorios.



Capitulo 1

Teoria de la sancion optima.

Dado que el establecimiento de ciertos acuerdos colusorios entre empresas
menoscaba fuertemente el grado de competencia dentro del mercado (por
reducir la oferta e incrementar precios), los “carteles” suponen una de las
principales preocupaciones de las autoridades encargadas de las practicas
anticompetitivas. No obstante, no es la Unica preocupacion, el abuso de
posicion de dominio y la concesion de ayudas publicas pueden alterar también
la competencia dentro del mercado.

Por ello, nos centramos en estudiar los niveles 6ptimos de las sanciones, para
poder asi, garantizar la disuasion de actuaciones anticompetitivas por parte de
agentes econdmicos en el mercado, evitando un perjuicio en el bienestar de la
sociedad en su conjunto.

No obstante, dentro de dicho planteamiento sobre los niveles éptimos de
sanciones, es necesario distinguir dos tipos de enfoques tedricos posibles.

El primero esta basado, principalmente, en la necesidad de restitucion de los
dafios causados a la sociedad, como consecuencia de la actividad ilicita
desempeiiada por los infractores. El segundo enfoque se basa directamente en
la necesidad de disuadir al infractor, mas que en la restitucion de dafios
(enfoque utilizado por parte de la mayoria de agencias de defensa de la
competencia)’. Otra aclaracién importante es la diferencia entre disuasion
especifica y la disuasion general. La especifica se centra en que la multa sea
suficiente para desincentivar que las empresas que hayan participado en una
infraccion concreta vuelvan a realizarla. La disuasion general es la que trata de
evitar que terceras empresas no implicadas en la infraccion decidan participar o
continuar conductas ilicitas de caracter similar.?

! Asi suele recogerlo con frecuencia la Comisidn Europea, por ejemplo en Directrices para el cdlculo de
las multas impuestas en aplicacién del articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) no 1/2003.

?> Como explica Javier Garcia-Verdugo Sales en “Valoracion econdmica de las sanciones de competencia”.
Documento AE-01/16(042).2 CNMC, el enfoque de disuasidon frente al compensatorio llega a ser
aconsejable cuando se acepta que el cartel puede ser considerado como equivalente a un hurto o
estafa, por lo que no se persigue un fin legitimo y lo que persigue es su completa disuasién. No
obstante, como todo sistema sancionador es imperfecto, y no se alcanza a sancionar todas las conductas
ilicitas que se producen, un sistema compensatorio nunca podria tener un efecto de disuasién general.
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1.1. Ladisuasion como objetivo final.

¢,Como podemos analizar los niveles de sanciones Optimas dentro de los
diferentes enfoques teoricos?

El marco tedrico aceptado sobre niveles de sanciones Optimas para disuadir
actividades anticompetitivas proviene de los principios propuestos por Becker
(1968), que introdujo el concepto de racionalidad economica en la toma de
decisiones criminales.

Es decir, una persona u organizacion deciden incurrir en un delito, a través de
un andlisis racional sobre la comparacion entre los beneficios ilicitos que
esperan obtener con dicha actuacion y sus costes esperados, dada una
probabilidad de deteccion y condena. Por tanto, la efectividad de la disuasién
publica depende de que dichos costes esperados (a través de las sanciones),
sean superiores a los beneficios esperados de dichas actuaciones.

En el caso de la existencia de un cértel, los integrantes pueden estimar los
beneficios y costes de mantenerse o no en dicha colusion, a través de un
modelo dindmico presentado habitualmente en la teoria de la organizacion
industrial (Porter 1983a y 1983b).

nDES/ 5, gCOL 5, nCOMP a

Las empresas, por su comportamiento, en principio natural, de maximizacion
de beneficios, suelen tener la tentacion de romper los acuerdos colusorios, ya
que al desviarse del acuerdo, pueden quitar mercado al resto de empresas que
tienen establecidos precios mas altos y menores producciones, dado el
acuerdo de colusion.

Por tanto, se presupone que el beneficio de romper el acuerdo el primero
(mP=Y), va a ser mayor que el beneficio de coludir (I1°°), o el beneficio de
competir dentro del mercado (n“°“"). Ver formula [1].

El calculo racional que hace cada empresa para saber si es beneficioso seguir
participando en el cértel (beneficio ilicito), se muestra en la siguiente formula

[2].

11



VOt < DBV 4 5 COMP [2r

Por tanto, el cartel se mantendra si la ganancia actual por la cartelizacion
(diferencia entre los beneficios anuales de la colusion y los beneficios anuales
de la competencia descontados un afio,) es superior al valor anualizado por el
multiplo de los beneficios que se obtienen al romper el cartel [formula 3].

SV

2o _ggcow T 13
m

Obteniendo dicha ganancia relativa por la cartelizacion para cada empresa, se

puede incluir la probabilidad de que el cartel sea detectado y probado (p), asi

como el importe de la sancién (M) (siendo pM, el valor de la multa esperado).

[Férmula 4].

DESV
M. | 700 _gzCOMP _To
Py =1 7y t m [4]

Por tanto, la multa minima disuasoria, en valor esperado, debe ser mayor a la
ganancia relativa de seguir en la cartelizacion (aproximacion del beneficio ilicito
por colusién) multiplicada por la inversa de la probabilidad de deteccién y
prueba. Este por tanto, es un marco general para poder calcular el beneficio
ilicito esperado por parte de las empresas; no obstante, la obtencién
aproximada de dicha magnitud contiene enormes dificultades practicas (sobre
todo de informacion). En apartados posteriores se analizaran otras posibles
formas mas practicas de estimar dicho beneficio ilicito.

Otro problema inherente en dicho planteamiento es que al introducir la
probabilidad de deteccion y prueba, la multa se eleva sustancialmente, ya que
todo el peso recaeria sobre aquellos carteles que son realmente detectados
(por ejemplo si la probabilidad de deteccion es del 10%, la sancion Optima se

coL

* El valor actual en t=0 de coludir en ese periodo y todos los siguientes en un cartel estable (V, ) es

igual al flujo descontado segun la tasa de interés de largo plazo (donde r es la tasa de interés, 8, es la
tasa de descuento e igual a &6 = 1/(1+r) de los beneficios que obtiene la empresa en el equilibrio
colusorio en cada momento del tiempo t (1t %Y. Para simplificar se supone que los beneficios de cada
empresa que  participa en el cartel son iguales y constantes a I/p.
VO = a8 + 6n 00 4 527500 4+ 8350k 4.

Siendom=1/1-6
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multiplicaria por 10). Esto genera problemas de proporcionalidad y en la
mayoria de los casos alcanzan cifras muy por encima del maximo permitido por
la mayoria de jurisdicciones (10% méaximo sobre volumen de ventas del ultimo
ejercicio).

Dicho porcentaje maximo es utilizado por Espafa y por la mayoria de Estados
Miembros de la UE, el cual se considera un indicador del esfuerzo maximo que
puede pedirse a la empresa sin poner en peligro su continuidad dentro del
mercado. El problema es que la procedencia de este porcentaje no suele
explicarse por las autoridades competentes, ni en principio esta respaldado por
ningun analisis econdmico sobre capacidad de pago. Por tanto, en la mayoria
de los casos, las multas impuestas no seran optimas respecto a lo que
establece la teoria economica.

No obstante, el planteamiento anterior requiere de aspectos muy importantes,
y es que los niveles de disuasion 6ptimos deberian basarse tedricamente en
las expectativas de los potenciales fijadores de precios. Concretamente, la
teoria de la disuasién 6ptima especifica, como hemos observado, se basaria en
el equilibrio entre el valor presente de los beneficios futuros esperados por
violaciones de la competencia y el valor actual de las futuras sanciones
monetarias previstas.
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1.2. Larestitucion de dainos.

El segundo enfoque comentado anteriormente se basa en la necesidad de
restitucion por parte del infractor de los dafios que con dicha actividad ha
causado a la sociedad en su conjunto. Dicho planteamiento fue desarrollado
por Lande (1983), quién mostrd que para lograr una disuasion 6ptima que haga
frente a los dafos causados por dicha actividad anticompetitiva, la multa
deberia ser igual al “dafio neto esperado causado a otros” (D n®) dividido por la
probabilidad de deteccién y la prueba de la violacién (p). Este enfoque esta
basado directamente en la necesidad de compensar los dafios provocados por
las practicas ilicitas y nos va a permitir realizar un analisis mas profundo sobre
los distintos elementos que conforman la existencia de colusion y el calculo de
las sanciones Optimas. Ver formula [5].

S*

I
o
S

®

[5]

v

* = sancion éptima
D n® = Dafio neto esperado

P= (probabilidad de deteccién * probabilidad de condena).

Este por tanto, es el marco teérico generalmente aceptado para definir los
efectos negativos que el cartel genera en la sociedad. No obstante, como
veremos posteriormente, lo idoneo seria que existiese una reclamacion privada
total por parte de las victimas de los dafios y perjuicios privados causados, lo
que contribuiria a una reduccién de los niveles Optimos necesarios de las
sanciones.

Como forma de comenzar nuestro analisis debemos hacernos la siguiente
pregunta; ¢es posible observar en el momento presente las expectativas de
cada cartel?

Como expresan Connor y Lande (2012), adivinar lo que sucede en la mente
de los aspirantes a cartelistas o de aquellos que intentan infringir las leyes de
competencia es peligroso. Tampoco se puede conocer con qué frecuencia
éstos consultan con sus abogados sobre el rango probable de resultados o
consecuencias de dichas actuaciones. Lo mejor que podemos hacer entonces
es averiguar cuanto y con qué frecuencia (en términos de una mediana o
media) los céarteles han aumentado los precios en el pasado, asi como cuales
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han sido los niveles de sanciones impuestos, y asumir que éstos son datos
cercanos a las expectativas para la decision de coludir. Por tanto, usamos un
enfoque de disuasion general porque un enfoque de disuasion especifico es
inviable.

No obstante, para poder encontrar el nivel de sancion 6ptima, deberiamos de
fijarnos también en las posibles ganancias potenciales del ahorro en costes que
las corporaciones pueden obtener a través de la colusién, asi como el triangulo
de pérdidas de peso muerto derivado de costes y dafios impuestos a la
sociedad como consecuencia de la existencia de poder de mercado. De tal
forma, si dichas ganancias son mayores que las pérdidas de peso muerto, por
razones de eficiencia, teGricamente se deberia de permitir dicha colusién entre
empresas.

Para ayudar a comprender mejor esto, exponemos el siguiente ejemplo. Un
posible cartelista calcula que unirse a una conspiracion horizontal de fijacion de
precios aumentara sus ganancias en 100. De la misma forma, también es
consciente de que la pérdida de peso muerto impuesta a la sociedad por su
actividad sera de 50. Si el valor esperado de la multa impuesta es la suma total
del excedente de los consumidores (150), ¢ entraria en el céartel?

Lo haria si creyera que el cértel estaria acompafiado de reducciones de costes
para €l de mas de 50. Es decir, si el ahorro de costes fuese, digamos de 60,
aun asi entraria en la conspiracién de fijacion de precios, ya que sabria que los
beneficios serian mayores que la futura multa impuesta (150). En este caso, el
cartel se acompafia de reducciones de costes superiores a la pérdida de peso
muerto que impone a la sociedad. Por razones de eficiencia, deberia
permitirse.

100 (B2 colusion) + 60 (Eficiencia en costes) > 100 (multa por B2) + 50 (multa por dafios a terceros)

Hay que tener en cuenta que deben de incluirse muchos otros factores dentro
de las consecuencias de la cartelizacion, es decir, el término dafio neto
esperado incluye una serie de costes adicionales a los beneficios ilicitos
obtenidos por el cartel.

Como se ha sefalado inicialmente, el poder de mercado de los carteles
produce ineficiencia de asignacion (triangulo de pérdida de peso muerto). La
actividad de las corporaciones se centra en el mantenimiento de las practicas
anticompetitivas en vez de centrarse en el desarrollo productivo y mejoras de
eficiencias. Por tanto, surgen problemas de asignacion de recursos y eficiencia.
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Adicionalmente existen costes sociales que se derivan de los litigios del
sistema de sanciones, costes pertenecientes a retrasos, tiempo empleado de
demandantes y demandados (costes de oportunidad), costes sobre el sistema
judicial y agencias de competencia que recaen sobre contribuyentes, asi como
costes derivados de la mayor incertidumbre empresarial. Cuantitativamente,
este tipo de costes son significativos y todo tipo de andlisis que los ignore
puede quedar fuera del nivel 6ptimo (Connor y Lande 2012).

Pero también existe un efecto mucho méas controvertido y dificil de analizar. El
poder de mercado puede producir “efecto paraguas”. Dicho nombre se le da a
la subida de precios que ejercen empresas del mismo mercado relevante que,
aun sin pertenecer a la colusion, tienden a aprovecharse de dicha situacion.

La figura 1 recoge de forma sintetizada todos aquellos costes que pueden
incluirse dentro de los “danos netos” causados por las actuaciones ilicitas
dentro del derecho de la competencia.

Figura 1: Dafos netos.

r" Beneficio
ilicito

\ /

;/ \. / Dahos ;/ Pérdidas ,
[ Costes | [ ‘ [ depeso |
L Sociales ;‘ ‘ netos | ‘ muerto ;‘

\ / \usados \(DWL) /

[" Efecto
| paraguas

./

Fuente: Elaboracion propia.

A pesar de dicho andlisis generalizado, a efectos practicos, la mayoria de
agencias de competencia se centran Unicamente en las ganancias “ilicitas” de
infractores, y no en los dafios generados a terceros, seguramente por ser mas
faciles de observar y calcular. Aun asi, es necesario realizar un andlisis
exhaustivo sobre todos los elementos que garantizarian una correcta aplicacion
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del régimen sancionador, teniendo como objetivo final una disuasion real de los
comportamientos anticompetitivos.

1.2.1 El objeto de la sancion.

Por tanto, dentro del marco te6rico general, existen cuestiones sobre las que
es importante profundizar y sobre las que existe cierto debate internacional.
¢La disuasion se lograria mejor concentrandose todo el peso de la multas
sobre las corporaciones involucradas o a través de una combinacion de
sanciones corporativas e individuales? Es decir, ¢debemos centrarnos en
sancionar la organizacion empresarial o a los individuos responsables de su
gestién?

Este tipo de cuestiones son tratadas en Connor y Lande (2012); en dicho
articulo se especifica que las sanciones actuales son mucho menores de lo que
deberian ser para que disuadieran 6ptimamente a los posibles carteles, por lo
que no llega a sorprender que las empresas que contemplen la colusion lo
hagan de forma racional y con conocimiento de causa.

Las cuestiones sobre el andlisis del comportamiento corporativo e individual
serian importantes si el nivel general de sanciones fuera 6ptimo (en dicho caso,
seria muy importante explicar por qué éstas siguen participando en el
comportamiento aparentemente irracional de la colusion ilegal). No obstante, si
dicho nivel no llega a alcanzarse, habria que centrarse primero en analizar
formas 6ptimas de disuasion.

Actualmente existe un debate abierto sobre qué instrumentos seria mejor
utilizar para alcanzar la disuasion éptima. Por un lado, las autoridades antitrust
de EEUU han establecido un enfoque basado principalmente en la disuasiéon a
través de penas de céarcel y un gran peso de la accién privada en la
reclamacion de dafos. Por otro lado, las autoridades en la UE se centran
exclusivamente en la aplicacion de sanciones pecuniarias (multas) y la
reclamacion privada esta practicamente ausente.

El analisis sobre la posible aplicacion de penas de céarcel como forma de
disuasion, ha sido tratado por Posner (1979) (un prestigioso jurista y
economista estadounidense). Su visiOn respecto a este tema es que la
imposicion de penas de céarcel deberia hacerse efectiva como ultimo recurso,
ya que la forma oOptima de disuasion principal deberia ser la aplicaciéon de
multas.

No obstante, existen muchos argumentos a favor de la aplicacion de penas de
carcel para aquellos que violan la competencia efectiva. De hecho, en palabras
de Scott Hammond (conocido Subprocurador Adjunto para la Ejecucion
Criminal de la Division Antitrust del Departamento de Justicia de los Estados
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Unidos), se argumenta que la existencia de la posibilidad de la aplicacion de
penas de carcel llega a eclipsar directamente cualquier tipo de sancion.

Como se refleja en el articulo de Connor y Lande (2012), la criminalizacion de
este tipo de delitos y su publicidad efectiva llevaria a educar a largo plazo de
manera soélida a ejecutivos de corporaciones, se mejoraria la eficacia en el
cumplimiento de normas antimonopolio, asi como, la mejora de los programas
de clemencia, ya que al enfocar toda la sancion a penas personales, los
ejecutivos serdn mas propensos a buscar formas alternativas de inmunidad.
Ademas de todo ello, la posible criminalizacién puede eliminar el riesgo moral
existente entre responsables personales y sus corporaciones. De forma que si
no existiera dicha sancién personal, los responsables o gestores podrian
asumir mayores riesgos para la empresa (en caso, claro esta, de existir
separacion entre gestion y propiedad).

De igual forma, existen diversos argumentos que ponen en tela de juicio este
tipo de medidas tan estrictas. Posner (1979-1980), se expresa sobre éste tema
reflejando que se debe estar a favor de "la sustitucién, siempre que sea
posible, de la multa (o pena civil) por la pena de prisibn como castigo por
delito”.

El observé que, "La multa [0 la responsabilidad civil] de un delito de cuello
blanco puede establecerse a cualquier nivel que imponga la misma desutilidad
al acusado, y por lo tanto producir la misma disuasion, como la pena de prisién
gue se habria impuesto en su lugar".

Asi mismo, resefia que el encarcelamiento de criminales llevaria costes
importantes para la sociedad, tanto en términos de costes de encarcelamiento,
como en términos de costes de oportunidad para la sociedad, ya que se pierde
personal capacitado para desarrollar actividades productivas.

Entonces, ¢sobre quién deberia recaer la sancion para que se alcance una
disuasion efectiva?

Existen argumentos solidos sobre la necesidad de que las sanciones recaigan
integramente sobre individuos. Dicha teoria se basa directamente en la
creencia de que las decisiones empresariales son impulsadas por decisiones
racionales de responsables a través de un analisis de coste/beneficio.

En palabras de Scott Hammond (2006):

“Es indiscutible que el elemento disuasorio mas eficaz para las
infracciones de cérteles es imponer penas de prision a las personas que
las cometen. Las empresas sOlo cometen delitos de cartel a través de
individuos, por lo que los ejecutivos, asi como sus empleadores, deben
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ser disuadidos de participar en dicha conducta. Los delitos de cartel son
infracciones premeditadas cometidas por ejecutivos altamente
educados. Antes de decidir si cometen el delito, esos ejecutivos sopesan
el riesgo y las consecuencias de la deteccion contra las posibles
recompensas financieras de la connivencia. Cuando un ejecutivo cree
gue el encarcelamiento es una posible consecuencia de participar en
actividades de céartel, es mucho méas probable que se disuada de
cometer la violacion que si no hay exposicion individual. Esta conclusion
no se basa simplemente en teorias del comportamiento humano o del
sentido coman. Tenemos evidencias de primera mano de los miembros
del céartel de cémo la presencia o ausencia de sanciones individuales ha
resultado directamente en la disuasion real y la continua competencia en
el mercado de los Estados Unidos y la disuasion fallida, la colusion y
gran dafio financiero en los mercados extranjeros.

Hemos descubierto carteles internacionales que funcionaron de manera
rentable e ilegal en Europa, Asia y en otras partes del mundo, pero no
expandieron su connivencia a los Estados Unidos soélo porque los
ejecutivos decidieron que no valia el riesgo de ir a la carcel. Me refiero a
los carteles que tuvieron todas las oportunidades de apuntar a los
consumidores estadounidenses. Los miembros del cartel vendieron en el
mercado de los Estados Unidos, y ya se estaban reuniendo y fijando
precios en cualquier otro lugar que vendieran. De hecho, en algunos
casos, el mercado de los Estados Unidos era el mas grande y
potencialmente mas rentable, pero la conducta colusoria alin cesaba en
la frontera. ¢ Por qué? La respuesta, de boca de los miembros del cartel
y verificada por nuestros investigadores, es que los ejecutivos no
guerian arriesgarse a ser atrapados e ir a la carcel en los Estados
Unidos.

Por otra parte, resulta interesante exponer un conjunto de criticas que se han
dirigido a las politicas de encarcelamiento del DOJ (Department of Justice
Antitrust Division the U.S.) dada la efectividad de sus actuaciones.

Un reputado abogado antimonopolio estadounidense, Teff Smith (2005), que a
menudo representa a los acusados de cartel, critic6 al DOJ por dictar
sentencias indebidamente cortas y porque -con excepciones - el DOJ tiende a
enjuiciar a ejecutivos de ventas o de marketing de nivel medio en lugar de a los
altos responsables de la empresa. Por lo tanto, en la medida en que esto es
cierto, mina gravemente la eficacia general de la pena de carcel como forma
para evitar la cartelizacién®.

* Un ejemplo claro, citado en Connor y Lannde (2012), es el caso de Alfred Taubman, el millonario
Presidente de Sotheby's, que fue condenado a un afio y un dia de prisién por un caso de cartel en las
licitaciones publicas: "entré en una prision médica de baja seguridad en Rochester, Minnesota, el 1 de
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Ademas, otro problema afiadido es que existe un elevado grado de
condonacion social respecto a aquellos que entran en prisibn por ejercer
actuaciones anticompetitivas, es decir, la ejecucion de crimenes de caracter
anticompetitivo no esta reconocida por la sociedad como un crimen grave que
conlleve la exclusion social del individuo, elemento que consideramos
imprescindible para una correcta disuasion.

Otro problema adicional surge del hecho de que algunas de las corporaciones
involucradas perdonan o incluso premian a empleados encargados de
desarrollar practicas anticompetitivas y "tomar una bala por el equipo” al ir a
prision. Aunque es dificil analizar, no llega a ser algo exagerado pensar que las
empresas involucradas paguen las multas de sus ejecutivos directa o
indirectamente.

No obstante, todas estas suposiciones son consideradas en un entorno de
sanciones suboptimas, ya que, como especifica Posner (2001), él supone que
en el caso de que la empresas prevean multas superiores a los beneficios
esperados éstas cuentan con medios suficientes como para controlar a sus
empleados. Por ejemplo, una corporacion que sea sancionada con una multa
de 1 Millébn de euros por préacticas anticompetitivas, si dicha multa supera los
beneficios ilicitos, la empresa se encargara de que los responsables no vuelvan
a ejercer en el sector.

Por tanto, para que se alcance una verdadera disuasion efectiva debe aplicarse
una combinacién de sanciones corporativas e individuales. Eso es asi, ya que
como se sefiald anteriormente, si las multas recaen integramente en las
corporaciones, entonces los individuos tendran incentivos a realizar practicas
anticompetitivas en busca de beneficios personales a corto plazo y asumir
mayores riesgos (riesgo moral). Y en el caso de que las sanciones se
centrasen integramente en los individuos, podria existir un sacrificio de
responsables a cambio de recompensas econdmicas, manteniéndose las
actuaciones ilicitas.

Por todo ello, la imposicion de sanciones debe realizarse tanto a corporaciones,
como a sus responsables. No obstante, como se ha analizado, las sanciones
dirigidas a individuos suelen tener un efecto disuasorio mayor, y en el caso de
imponerse penas de carcel el efecto se incrementa.

En el trabajo de Borrell, Jiménez, y Luna (2016), muestran como se ha ido
incrementando de forma sostenida el niumero de jurisdicciones en las que se
aplican sanciones individuales (de 43 jurisdicciones analizadas en 2015, el 77%
aplican sanciones monetarias individuales y el 56% aplican penas de prisién).
Ademas, demuestran empiricamente que existe una correlacion

agosto de 2002 y, después de haber reducido su condena por su buen comportamiento, fue liberado el
15 de mayo de 2003”.
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estadisticamente significativa entre la percepcion de efectividad de la politica
de competencia que tiene la comunidad empresarial (a través de una encuesta
de opinion empresarial) y la existencia de sanciones individuales dentro de los
instrumentos de politica de competencia (sobre todo muestra, una alta
correlacion positiva entre la disposicion de penas de prision como instrumento
en las jurisdicciones y la percepcion de efectividad de la politica de
competencia).

1.2.2 Factores determinantes en el calculo de las sanciones.

Para quienes incumplen las leyes de competencia existen diferentes formas de
sancionar. Cuando las multas son la Unica sancion, deben soportar toda la
carga de la disuasioén, y a priori pueden ser mas altas que en las jurisdicciones
donde se combinan con otras formas de sancionar.

En el caso de las violaciones de leyes antitrust estadounidenses, existen
multas corporativas y pagos de restitucion, arrestos domiciliarios y multas para
responsables corporativos, llegando incluso a alcanzar penas de prision.

El Subgrupo 1 del ICN (International Competition Network) CWG (Cartels
Working Group) ha publicado recientemente (mayo de 2017), un trabajo sobre
la comparacion del método utilizado por una multitud de jurisdicciones
encargadas de la determinacion de las multas en materia de competencia.

En la tabla 1 se muestra el abanico de sanciones utilizadas por las
jurisdicciones de los diferentes paises analizados.

Tabla 1. Diferentes sanciones utilizadas dependiendo del tipo de jurisdiccion®.

Jurisdiccion

AU, AT, BR, BG, CO, SV, EU, FI, DE,
12, Multas (administrativas) GR, HU, IL, IT, JP, KR, LT, MY, MX, NL,
NO, PL, RU, SG, ZA, ES, SE, TR, ZM

AU, BR, CA, EE, GR, HU, IE, IL, JP, KR,

1b. Multas (criminales) MX. NO. CH. US

1c. Multas BG, EU, IT, MY, NL, SG, CH, TR

2. Multas administrativas a individuos | BR, DE, GR, LT, MX, NL

3. Penas de carcel (criminales) AU, AT, BR, CA, CO, EE, DE, GR, HU, IE,
IL, JP, KR, MX, PL, RU, ZA, US, ZM

5 . . .. .
Vea el Anexo Il para los nombres de las jurisdicciones abreviadas en esta tabla.

21




4. Descalificacion de individuos. AU, BR, IE, IL, LT, MX, RU, SE

BR, CO, SV, FI, DE, GR, HU, JP, KR, MX,

5. Exclusion de licitaciones publicas. NO. PL. ES, SE, US

AU, AT, BR, CA, CO, SV, EE, FI, DE, GR,
6. Combinaciéon de sanciones. HU, IE, IL, JP, KR, LT, MX, NO, PL, RU,
ZA, ES, SE, US, ZM

7. Acciones civiles por dafios y

perjuicios AU, BR, CA, CO, EU, DE, HU, MX, NL, US

Fuente: ICN (2017). Elaboracién propia.

Las penas de prision disponibles para los delitos por cartel varian en gran
medida, desde un maximo de 3 afios (por ejemplo, en Austria, Estonia, Corea y
Polonia) hasta un maximo de 5 afios (por ejemplo, Brasil, Grecia, Hungria,
Irlanda, Japén y Zambia ). Hasta 12 afios en Colombia. La mayor duracion
posible de la encarcelacion es de 14 afos, en Canada.

Los sistemas japonés y coreano diferencian entre el recargo, que es una accion
administrativa, y la multa, que es criminal. Tanto el recargo como la multa
pueden imponerse a las mismas empresas, en los mismos casos de cartel.

Por otro lado, como puede observarse en la tabla 1, algunas jurisdicciones
tienen un sistema de descalificacion por el cual las personas que han sido
declaradas culpables de participar en un céartel pueden ser temporalmente
excluidas de la gestion. Este es el caso en Australia, Brasil, Irlanda, Israel,
Lituania, México, Rusia y Suecia. El plazo maximo de inhabilitacion es de 5
afios en lIsrael, Lituania, México y 3 afios en Rusia. En México, la Comisién
Federal de Competencia Econdmica puede dictar 6rdenes de inhabilitacion, lo
gue significa que cualquier persona que directa o0 indirectamente haya
participado en acuerdos de carteles en nombre o por cuenta y orden de
empresas no podra actuar como consejero, gerente, director, por un maximo de
5 afos.

En Brasil, prevé una gama mas amplia de otras sanciones en caso de carteles.
Estas sanciones incluyen por ejemplo, la publicacion de la decision en un
periodico importante a expensas de los infractores, la prohibicion de
participacion en procedimientos de contratacion publica y la obtencién de
fondos de bancos publicos, la elaboracion de un registro de los nombres de los
infractores, etc.
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La cuantificacion monetaria de multas corporativas e individuales suele ser
algo relativamente mas facil de observar. No obstante, establecer un
equivalente monetario de las penas de carcel y arrestos domiciliarios es algo
mas complicado de analizar, por ello, a través del trabajo realizado por Connor
y Lande (2012) consideramos que es importante reflejar dicho contenido en
nuestro trabajo.

1.2.2.1 Andlisis sobre el equivalente monetario de la pena de prision.

Como hacen referencia Connor y Lande (2012), se podria pensar que el riesgo
de arresto por parte de los responsables de corporaciones genera un valor
disuasorio infinito. No obstante, el comportamiento empirico observado
demuestra lo contrario. Mas bien, actian como si tolerasen el riesgo de ir a
prision hasta cierto nivel, ya que, si no fuese asi, no se seguirian formando
carteles en aquellos estados que tienen establecidas las pena de prision en su
ordenamiento.

Por tanto, dado que la desutilidad del tiempo en prision no es infinita, se puede
llegar a aproximar su valor. No obstante, la percepcion del riesgo y el
intercambio de multas por tiempo en prisibn son subjetivos, por lo que
cualquier aproximacion media llegaria a ser imprecisa.

Hay que tener también en cuenta un factor critico citado en apartados
anteriores, el pago de multas o recompensas por parte de corporaciones a sus
empleados por “tomar una bala por la organizacion” puede llegar a ser un
condicionante importante.

Para poder realizar una buena aproximacién sobre el coste de encarcelamiento
para individuos, Connor y Lande (2012) desarrollan diferentes enfoques.

El primero de ellos intenta aproximar las cifras a través de una valoracion de
vidas, que es utilizada con fines normativos y de politica publica. Para que se
pueda establecer un cierto pragmatismo econdémico, las vidas, en numerosas
ocasiones deben ser valoradas de forma finita.

En el uso de politicas publicas, EE.UU valora las vidas humanas entre $3 y $10
millones, esto se equipara a unos valores medios por afio de vida de entre
$300.000 y $500.000. Dichos valores son utilizados, por ejemplo, en materias
de politicas de transporte y ambientales.

Un segundo enfoque se basa en las compensaciones establecidas por muerte
por negligencia en casos de responsabilidad civil. Dichas cifras son en
promedio de las mas bajas, dado que se imponen compensaciones de entre
$1,4 a $3.8 millones.
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El tercer enfoque estd basado en el anadlisis que se llevd a cabo para la
creacion del Fondo de Compensacion para las victimas del atentado del 11 de
Septiembre de 2001 en los EEUU. Dichas compensaciones alcanzaron un
promedio de $2.937.861 por persona.

No obstante, existe una notable diferencia entre la pérdida de un afio de cércel
y la pérdida de un afio de vida, por lo que dichos enfoques pueden
considerarse como limites superiores (maximos) al objetivo marcado.

Un cuarto enfoque es analizado a través de las compensaciones entregadas a
aquellos que han sido acusados injustamente (normalmente por
encarcelamientos maliciosos o intencionados). Dicho andlisis, especifica que la
compensacion por dafios y perjuicios suele ser de $1 millbn, mas
compensacion por ingresos cesantes del individuo durante el periodo de
encarcelamiento.

Un quinto enfoque es analizado a través de las estimaciones realizadas por
académicos sobre las multas equivalentes a un afio de céarcel por la realizacién
de acuerdos colusorios. Como muestra el articulo, por ejemplo el profesor
Howard P. Marvel (1988), asocia la multa equivalente a $600.000 en ddlares de
2010. Otro estudio realizado por el profesor Kenneth Glenn Dau-Schmidt
(1994) equipara la pena a $1.5 millones en ddlares de 2010.

Dichos resultados de los estudios tienden a demostrar que, generalmente, el
maximo que la sociedad estd dispuesta a otorgar por un afio injustamente
pasado en prisién es de $1 millén.

Para no caer en errores de aproximacion, los autores tienden a ser
conservadores en su estimacion y triplican los valores maximos analizados, es
decir, triplican el valor maximo observado en los diferentes enfoques, $2
millones. Por tanto, para su estudio consideran que la cifra de $6 millones
puede ser igual al coste de pasar un afio en prisién para los responsables de
realizar practicas anticompetitivas.

Poseer datos empiricos sobre un posible equivalente monetario del tiempo en
prision puede resultar altamente beneficioso, sobre todo para realizar una
agregacion de las sanciones totales establecidas y poder compararlas con los
dafios netos causados.

Por ello, en los siguientes apartados procedemos a analizar de forma
individualizada aquellos factores determinantes dentro de lo que hemos
considerado como “dafos netos” causados.

Como se ha sefialado anteriormente, el dafio neto de carteles a otros, incluye
no solo el beneficio ilicito obtenido por los infractores, sino también la
ineficiencia asignativa producida por el ejercicio del poder de mercado, ademas
de una serie de costes sociales que se derivan de los litigios del sistema de
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sanciones, costes pertenecientes a retrasos, tiempo empleado de
demandantes y demandados (costes de oportunidad), costes sobre el sistema
judicial y agencias de competencia que recaen sobre contribuyentes, asi como
costes derivados de la mayor incertidumbre empresarial.

1.2.2.2 Sobrecargas:

Centrandonos en los beneficios ilicitos, en su analisis mas simple, éstos suelen
calcularse normalmente a través de la sobrecarga en precios que se llegan a
establecer por los acuerdos colusorios, multiplicado por el volumen de las
ventas afectadas por la colusién.

La estimacion de las sobrecargas efectuado por Connor y Lande (2012)
(articulo que tomamos como fuente principal en ésta primera parte del trabajo),
se basa en dos conjuntos de datos, uno basado en publicaciones académicas
que contenian calculos de sobrecargas por carteles, y otro basado en
sentencias finales en casos de colusion en los Estados Unidos.

Dentro del calculo basado en publicaciones cientificas, referido anteriormente,
se encontraron 1.517 estimaciones Utiles de recargos de céarteles en mas de
200 publicaciones que analizaron carteles que operaban en 381 mercados.

Tabla 2: Sobrecargas medias, por afio y tipo.

Cartel Membership Legal Status o Classic Al
Episode Nat'l - Found Lesal | Rigging Price Types
End Date Guilty = Fixing
Median percent a
1780-18%0 19.3 50.8 16.0 25.0 16.2 21.3 20.3
1891-1919 24.5 57.3 248 41.5 39.0 35.0 36.8
1920-1945 46 3l.6 38.9 27.6 340 30.0 30.0
1946-1973 15.0 38.9 14.3 20.4 13.3 19.0 15.2
1974-1989 16.8 37.4 230 7.5 218 16.9 20,0
1990-1999 14.9 24.8 22.8 11.7 16.0 23.0 22.2
2000-2009 20.0 258 233 17.5 18.5 24.1 225
ALL
YEARS 17.2 30.0 228 26.0 15.6 25.0 233

Fuente: Connor, J., y Lande, R. (2012), «Cartels as rational business strategy:
Crime pays».
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En la tabla 2 se puede observar el promedio de todos los recargos,
diferenciando por tipo de cartel, reportados en el tiempo (1780-2009). En dicha
tabla podemos encontrar que el promedio para todos los tipos seria del 23,3%.

Segun el estudio, no llega a observarse una tendencia estable de las
sobrecargas por cartel para todos los tipos, a lo largo del tiempo. De hecho, el
promedio desde 2000 es practicamente el mismo, el 22,5%. Sin embargo, si se
examinan por separado los carteles internacionales, cabe destacar que el
promedio a lo largo del tiempo, llega a ser superior al de los céarteles nacionales
(30,0% y 17,2%, respectivamente).

Respecto a los estudios de veredictos, los resultados, como comentan los
autores, llegan a ser dificiles de observar, dado que no se suelen llegar a
calcular especificamente los recargos en los juicios penales.

En definitiva, si consideramos los dos conjuntos de datos citados, se observan
sobrecargas medias de aproximadamente entre el 25% y el 22%, en general.

Connor y Lande (2012), no especifican realmente cual es la metodologia
utilizada para calcular dichas sobrecargas. No obstante, en apartados
posteriores podremos observar formas aproximadas de calculo a través de la
comparacion de precios colusorios y precios de referencia en competencia
efectiva.

Un matiz importante a tener en cuenta a la hora del analisis, es que las
sobrecargas por acuerdos colusorios, podrian no pasarse (dentro de la cadena
de valor), al siguiente nivel de distribucion en el mismo porcentaje. Por ejemplo,
una sobrecarga del 23,3% por un cartel de fabricantes podria pasar por varios
niveles de la cadena de distribucibn y resultar en una sobrecarga del
consumidor final de méas del 23,3%.

Aunque los datos anteriores lleguen a ser muy utiles, para el célculo 6ptimo
estandar se debera utilizar la cantidad real de sobrecarga efectuada en cada
caso y de forma individualizada.

1.2.2.3 Ineficiencias del poder de mercado.

Como se ha comentado en apartados anteriores, el desarrollo de préacticas
anticompetitivas por parte de las organizaciones genera fuertes problemas de
asignacion de recursos; esto es debido a que las empresas concentran sus
recursos y esfuerzos en el mantenimiento del poder de mercado y el desarrollo
de practicas colusorias, en vez de centrarse en el desarrollo productivo e
incremento de las eficiencias.
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Respecto a la asignacion ineficiente que genera el poder de mercado
(Dealweight Welfare Loss o DWL), Connor y Lande (2012) nos hablan de un
namero de estudios empiricos sobre carteles que calculan la relacién entre
ineficiencias / sobrecargas. Por ejemplo, Solgard (2007) calcula un margen de
ineficiencias / sobrecargas del 37% al 48%, para un cértel de cemento noruego.
Monke (1987), encontraria una proporcion del 25% para un cértel portugués de
harina. No obstante, como sefialan los autores, estos estudios forman una
muestra demasiado pequefa para generalizar.

La teoria econdmica marca que la relacion ineficiencias / sobrecargas, seria
igual a la elasticidad precio de la demanda a largo plazo, multiplicada por la
relacion de sobrecarga, la cual se divide entre dos. (Ver Posner 1975). Por
tanto, las ineficiencias del poder de mercado son una parte alta de las
transferencias de ingresos cuando la sobrecarga es alta, y la elasticidad tiende
a ser un namero absolutamente alto.

Cinco estudios importantes sobre la materia (fertilizantes, ferrocarriles, azucar
de cafia y cemento noruego), reflejan que las elasticidades estan entre -0,95 y -
1,64 para los carteles, y que las ineficiencias estarian entre el 12% y el 31%
respecto a las sobrecargas; asi mismo se aprecia que dichas ineficiencias
estan fuertemente correlacionadas con la tasa de sobrecarga.

Connor y Lande (2012) utilizan una proporcién de ineficiencias/sobrecargas
razonable para los cérteles privados contemporaneos, utilizando una
sobrecarga media del 22% y combinandola con la elasticidad de demanda
antes mencionada -0,95 y -1,64. Estos parametros dan como resultado una
relacion de pérdida de peso muerto de entre el 3% al 20 %.

Es decir, la ineficiencia asignativa asociada con la cartelizacion es entre $3y $
20 por cada $ 100 en recargos de carteles, y el "dafio neto a otros" sera de $
103 a $ 120. Por lo tanto, asumiremos que por cada $ 100 en sobrecargas de
cartel, hay entre $ 3y $ 20 en efectos de ineficiencia de asignacion.

Hay que decir, que los autores tienden a sobreestimar los datos utilizando
normalmente extremos superiores, por lo que podriamos concluir que los
costes sociales podrian estar incluidos dentro de dicho rango.

1.2.2.4 El efecto paraguas.

Como se ha citado anteriormente, el poder de mercado puede producir efecto
"paraguas”. Dicho nombre se le da a la subida de precios que empresas del
mismo mercado relevante hacen, ya que aun sin pertenecer a la colusion,
tienden a aprovecharse de dicha situacion.

27



Por tanto, debe de tenerse en cuenta ante un analisis de “dafos netos a otros”,
ya que supone el establecimiento de precios supracompetitivos. No obstante,
en la mayoria de ocasiones no es facil determinar si los precios se han elevado
en la misma media que el cartel y durante cuanto tiempo. Asi mismo, existen
determinados problemas en la consideracién de los mercados relevantes
analizados. Por todo ello, cuando dichos datos estén disponibles deben de
incluirse, pero si no, no se suelen incluir dada la complejidad de su calculo.

1.2.2.5 La probabilidad de deteccion.

Realmente, la teoria econdmica muestra que se deberian analizar las
expectativas que aquellos que violan la competencia poseen de ser detectados
y juzgados. No obstante, a efectos practicos, los calculos se suelen hacer
mediante el registro real de la frecuencia con que se detectan los carteles y son
probados como ilegales.

Estudios econémicos cuantitativos sobre estos temas fueron llevados a cabo
por Bryant y Eckard (1991). Analizaron un intervalo de confianza para la
probabilidad de deteccion de carteles. Dichos estudios se realizaron a través
de un conjunto de datos de empresas condenadas por fijacion de precios en los
Estados Unidos durante 1961-1988. Concluyeron que la probabilidad de
deteccion estaba entre un 13% y un 17% y que dicho intervalo presentaba una
alta estabilidad en el tiempo.

Los estudios se publicaron en 1991, antes del establecimiento de los
programas de clemencia por parte del DOJ. Posteriormente, a partir de 1993 el
namero de carteles detectados se increment6 notablemente.

Miller (2009), analizé a posteriori que dicho incremento del nUmero de cérteles
detectados fue del 60% y cred un nuevo intervalo de probabilidad de deteccién
(20,8% - 27,2%) para el periodo 1985 — 2005.

Con el propoésito de ser conservadores, Connor y Lande (2012) utilizan
intervalos de probabilidad del 25% al 30% de que un cértel sea detectado.

1.2.2.6 Probabilidad de condena.

Respecto a la probabilidad existente de que un céartel ademas de ser detectado
sea condenado por su infraccién competitiva, el DOJ afirmé que el 95% de los
casos terminan con una sentencia condenatoria.

En el periodo de 2005 al 2009, de 87 acusados por fijacion de precios, 64 se
declararon ellos mismos culpables, 4 fueron declarados culpables, 7 fueron
absueltos, 11 se dieron a la fuga y en un caso, fue desestimada la acusacion.
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Por tanto, de dicha muestra se obtiene que el 78% de los casos fueron
condenados.

No obstante, existe una problematica intrinseca dentro del planteamiento. El
problema reside en que lo que el DOJ cuenta como una “victoria” por haber
aplicado una sentencia, realmente se trata de una “victoria” para los acusados,
ya que, en la mayoria de casos por declararse como culpables o por diversos
motivos, las sanciones impuestas por el DOJ estdn muy por debajo de lo
Optimo, datos que podrian extrapolarse a la mayoria de agencias europeas.

Por tanto, lo ideal seria encontrar y utilizar en los célculos el porcentaje de
carteles detectados que no soélo fueron condenados, sino que también
recibieron sentencias significativas.

Connor y Lande (2012), estiman que en el 20% de los casos analizados, los
carteles fueron detectados pero no fueron condenados. Dicho calculo significa
que, en el 80% de los casos, los infractores detectados son condenados, datos
gue se piensa que estan sobreestimados, si se tienen en cuenta las sentencias
realmente no significativas.
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CAPITULO 2.

Trabajos empiricos sobre la optimalidad de las sanciones.

Una vez desarrollado el marco tedrico generalmente aceptado sobre la
aplicacion de sanciones Optimas como forma de garantizar la competencia
efectiva dentro de la economia de mercado, procedemos a analizar formas
practicas para efectuar su calculo.

Nuestro objetivo en el presente capitulo sera plasmar de una forma clara las
distintas metodologias utilizadas (a través de trabajos empiricos) para el
posible célculo de las sanciones O6ptimas correspondientes a practicas
anticompetitivas.

De tal forma que, una vez conocida y comprendida toda la teoria de la sancion
Optima y conocidas posibles formas de estimacion, podamos realizar una
comparacion efectiva respecto al calculo que se esta realizando actualmente
en las distintas autoridades de competencia dentro de Espafia, concretamente
analizaremos la metodologia utilizada por la Agencia de Defensa de la
Competencia de Andalucia para el calculo de las sanciones.

2.1. Célculo tedrico de la sancién 6ptima propuesto por Connor y Lande
(2012): Ejemplo Cartel de la Lisina.

En este apartado mostramos la estimacion que desarrollaron Connor y Lande
(2012) sobre el célculo de las sanciones 6ptimas a través de la restitucion de
dafos netos ocasionados.

El cartel de la lisina fue uno de los mayores carteles internacionales que fue
sancionado de multiples formas. En 1992 se abrié una investigacion por parte
del Departamento de Justicia de los EEUU, que concluyd en 1995. La lisina es
un producto perfectamente homogéneo utilizado en la elaboracion de piensos
de animales (un aditivo).

Dentro del analisis del “dafio neto a otros” es necesario tener en cuenta la
inflacién o valor temporal (es decir, actualizar los coste de oportunidad que los
afectados por las sobrecargas soportan), especialmente cuando se dan
periodos de tiempo excesivamente largos en el proceso.

Connor y Lande intentan solventar este problema a través de la aplicacion de
una tasa de descuento preferencial (tipo obtenido por la Reserva Federal para
el periodo 1995-1996, mas un uno por ciento, 12,22%).
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Para el ajuste de la inflacion los autores del trabajo utilizan el indice de Precios
al Productor anual, calculado por la Oficina de Trabajo de los Estados Unidos,
para obtener cantidades en precios de 2010.

- El dafo neto causado a los compradores directos fue, segun sus
estimaciones, de 80 millones de dolares expresados entre 1992-1995.
(estimacion a través de sobrecarga estimada y volumen de ventas
afectadas). Aplicando el ajuste del coste de oportunidad de la inversion,
la cantidad es de 119,8 millones de ddlares expresados en 2010.

- A dicha cifra de sobrecarga se le debe afadir la pérdida por ineficiencia
asignativa (o pérdida de peso muerto) del poder de mercado. Es decir, la
cantidad debe multiplicarse por 1,03 o 1,20, cifras estimadas
anteriormente en la teoria.

- Dichas cantidades han de ser divididas por la multiplicacién de la
probabilidad en promedio de que los céarteles sean detectados (25% -
30%) y la probabilidad media de que los carteles ademas de ser
detectados, sean sentenciados como infractores de las leyes de
competencia (80%).

Segun la teoria econdmica, el calculo de la sancién 6ptima para el cartel de la
lisina en EEUU (expresado en millones de délares) fue de:

Estimacion baja: ($119.8 x 1.03) + (0.30 x 0.80)
Estimacion alta: ($119.8 x 1.20) + (0.25 x 0.80)

Intervalo de sancién 6ptima = ($514 -$719)

A través del analisis de cual fue realmente el monto total de las multas
impuestas en este caso concreto (en millones de ddlares):

Multa: $114 ($98.55 millones de 1996 convertidos en délares de 2010)
+ $99 litigios privados (convertidos $82.5 de 1996 en délares de 2010)

+ $50 Equivalente monetario de meses en prision. (99 meses de prisién en
EEUU, $500,000 por mes).

Total sancién ascendi6: $263
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Por tanto, los autores del articulo especifican que aunque el cartel de la lisina
fue fuertemente sancionado de tres formas diferentes (multas, prision para
altos ejecutivos, y litigios privados), el conjunto de sanciones impuestas sélo
suponen entre el 37% y el 51% del nivel que la teoria econémica marca como
sancion optima.

En el caso del estudio concreto que Connor y Lande (2012) desarrollaron para
una muestra de 75 cérteles que fueron detectados en EEUU, solamente se
detect6 un caso andémalo en el que la sancion aplicada fue méas que
proporcional a la disuasion optima (caso E-Rate Federal Internet Program), otro
se aproximo a la cantidad optima de multa (PVC Windows Coverings) y los 73
restantes alcanzaron niveles de sanciones muy por debajo de lo disuasorio.
Incluso la mitad de ellos alcanzaron sanciones de menos del 10% sobre la
cantidad considerada como éptima.

Las conclusiones de dicho articulo llegan a ser relevantes; en términos
generales demuestran como el nivel general de sanciones en EEUU contra los
carteles es demasiado bajo, en promedio llegan a ser entre el 9,2% y el 21% de
los niveles que se consideran Optimos. Solo si tribunales sentenciaran
sanciones cinco veces superiores a las establecidas se podria considerar que
las sanciones restituyen efectivamente los dafios causados por parte de las
empresas.

Un dato relevante es que la sobrecarga, en promedio, impuesta en el estudio
de los 75 carteles fue del 19% de sus ventas; los autores muestran que dichos
carteles, en promedio, fueron sancionados con casi la misma cantidad, 17% de
sus ventas. Esto resulta ser un dato muy interesante, ya que muestra como de
haber estado seguros los responsables de los carteles de ser detectados, las
formaciones de los mismos no hubiesen interesado, en términos medios.

En el calculo tedrico propuesto por Connor y Lande (2012), aplican un intervalo
considerable de probabilidad de detencion y prueba (0.20 - 0.24). Esto equivale
a multiplicar la sancién éptima por 5. Por tanto, es importante también realizar
un planteamiento efectivo sobre la aplicacion de este tipo de cuestion, ya que
surgen problemas de proporcionalidad en su aplicacion practica como ya se ha
comentado anteriormente.

Por otro lado, en palabra de los autores “las preocupaciones por la
sobredimension de las sanciones tenderian a ser realmente inapropiadas, ya
gue, una de las razones principales de que sigan formando y existiendo tantos
carteles, es debido a que los responsables de corporaciones cuentan con unas
expectativas muy bajas de ser detectados, y en dicho caso, el riesgo vale la
pena correrlo”.

Realmente, el trabajo propuesto por Connor y Lande (2012), nos sirve para
haber podido analizar cada uno de los componentes importantes que deben
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tenerse en cuenta a la hora de calcular la sancion 6ptima para el caso de
carteles y la restitucion de dafios. Asi mismo, hemos podido ver una forma muy
genérica de poder calcularla. No obstante, no llega a establecerse un analisis
claro y practico sobre el calculo de los beneficios ilicitos y existen problemas de
proporcionalidad, por ello analizaremos otros trabajos empiricos sobre la
optimalidad de las sanciones que nos permitiran profundizar aiin mas en los
calculos.

2.2. Analisis del calculo de las sanciones O6ptimas para diferentes
practicas contrarias al derecho de la competencia.

Para poder tener como referencia diferentes formas de célculo de sanciones
Optimas y ampliar asi el analisis teorico, analizamos el trabajo empirico
desarrollado por los autores Heimler & Mehta (2012). Dichos autores
desarrollan un analisis sobre la evaluacion de los principios propuestos por la
European Competition Authorities (ECA), efectuando un estudio mas
exhaustivo de la disuasion Optima para diferentes practicas anticompetitivas.

El analisis est4 basado sobre el principio generalmente aceptado, de que las
sanciones Optimas deben ser mayores o iguales a los beneficios adicionales
esperados por realizar las practicas anticompetitivas, haciendo referencia a que
no se deberian tomar como base las ganancias realmente obtenidas al final de
la actuacion ilicita.

No obstante, como ya hemos sefialado, desarrollar dicha metodologia caso
por caso es practicamente imposible, ya que no llega a ser observable
directamente y existen problemas de informacion. De hecho, la ECA no
comprende en su analisis “el deber de las autoridades de competencia para
establecer o para cuantificar las ganancias esperadas derivadas de la
infraccidn considerada”.

Para una posible actuacion practica de las autoridades, existen instrumentos
para calcular el nivel de beneficios adicionales estimados anteriores a practicas
anticompetitivas. Aunque, ciertamente, la totalidad de autoridades de
competencia tienden a realizar una estimacion de los beneficios ilicitos reales o
ex—post (una vez que el dafio ha sido causado).

En el caso de un cartel de empresas de tamafo similar en un mercado
homogéneo, la estimacion de los beneficios adicionales esperados (beneficios
ilicitos) realizado por los autores en relacion con las ventas del cartel estaria
comprendida en la formula [6].
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Extra profit — (1'8'.) A?p —e (APTP)Z [6] 6

sales

Siendo € la elasticidad precio de la demanda (en valor absoluto); L el poder de

mercado de la empresa, medido a través de indice de Lerner, donde L = %,

Ap
siendo c el coste marginal y p precio antes de incremento; — sobrecarga en el
p

precio del cartel (“cartel overcharge”).

Obviamente, la cuantificacion de dichos pardmetros requiere un analisis previo
del mercado, y puede ser considerada como no operativa, pero como expresan
los autores, en gran nimero de ocasiones las investigaciones de cérteles son
capaces de proporcionar la informacién necesaria.

Por tanto, la cuantificacion del margen de beneficios esperados podria
calcularse a través de las siguientes estimaciones:

- Estimacién del incremento permanente de los precios (sobrecarga)
como resultado del cartel. (15%).

- Estimacion de la elasticidad-precio de la demanda absolutas. (0.5 — 1.2).

- Estimacion indice de Lerner entre 0.3 — 0.8.

En cuanto a la estimacion de las sobrecargas, los autores se basan en Connor
(2010): sobrecarga mediana, 24% (recordemos que la sobrecarga estimada en
el primer capitulo para la sobrecarga media por fijacion de precios era del 25%)
y en Boyer y Kotchoni (2011) (sobrecarga media del 13,8%). Por lo que,
realizar una estimacion del 15% de sobrecarga, lo consideran conservador.

Respecto a la estimacion de las elasticidades, consideran los datos razonables
para que se propicie una actuacion colusoria en el mercado, ya que, si la
demanda fuese mas elastica existiia una mayor probabilidad de engafio
(ruptura del cértel) y socavaria las posibilidades de éxito del cartel. Por otro
lado, si la demanda fuese mas inelastica, seria probable que la cobertura del
mercado del cartel se reduzca considerablemente.

Un componente importante que ha de tenerse en cuenta en el calculo de la
sancion oOptima original. Si nosotros suponemos que pS* = beneficios

adicionales esperados, dicha ecuacion implica que la sancidn se impone en el

>Para comprender de donde se obtiene dicha formula, ver Heimler & Mehta (2012), pag. 109.
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mismo afo en que se obtienen los beneficios ilicitos. Esto es improbable, de
hecho, las sanciones pueden llegar a imponerse n afos después de que se
hayan obtenido los beneficios ilicitos. Asi mismo, se presume también que la
calidad de las pruebas disponibles va a disminuir significativamente con el
tiempo.

Por tanto, en la practica, es necesario establecer efectos dindAmicos dentro de
la ecuacion que penalicen dichas circunstancias e introducir la probabilidad de
deteccion. Ver formula [7].

2S+p(1-pb&S +p(1- pH°ES + ... + p1 - p)'b" &S = extra profits, [7]

Siendo O un factor de descuento (ejem, 5%, 0= 0.95), siendo p, la probabilidad de
deteccion, que sera estimada en el 10% en este caso.

Los autores estiman la probabilidad de deteccion a través de Combe (2008),
que estima la probabilidad de deteccion dentro de la UE a mediados de los 90 y
la sitla en el 13%; no obstante, a raiz de la introduccién de los programas de
clemencia dicho porcentaje se ha incrementado significativamente. En caso de
aplicar un porcentaje mayor, elevaria el multiplicador por el cual la multa debe
ser superior a los beneficios. Por ello, como medida preventiva se utiliza un
10% de probabilidad de deteccion.

S = extra profits[1 - (1 - p)bd)/p. 8]

Aplicando la férmula [8] conforme a los datos proporcionados, los autores
obtienen que la sancion debiera superar a los beneficios adicionales esperados
en un factor de 1.86.
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2.2.1 Estimacion de la sancidn 6ptima por cartel.

Tabla 3. Célculo de la sancién ¢ptima en caso de cartel (asumiendo, un 15% de
sobrecarga estimada).

Value of the Lerner Index
Elasticities 0.3 0.5 0.8
0.5 15.04% 13.12% 10.2%
0.8 13.00% 0.82% 4.9%
1.2 10.08% 4.83% <1%

Fuente: Heimler A. & Mehta K. (2012).

La tabla 3 muestra los intervalos porcentuales de los importes basicos de las
multas como proporcién del volumen de ventas, dados los valores probables de
los pardmetros aplicados vistos anteriormente. Por tanto, como muestra la
tabla, un rango de 1%-15,04% para el importe basico de las sanciones podria
considerarse como nivel 6ptimo de disuasion.

A dicha cuantificacion, habria que afiadir elementos agravantes y atenuantes
de las infracciones como forma de ajuste, elementos que se encuentran en la
metodologia de la mayoria de agencias de competencia actualmente.” No
obstante, hay que recalcar también que la estimacion anterior se basa en un
enfoque de disuasiéon y no de restitucién de dafios, como seria la estimacién
desarrollada por Connor y Lande (2012), por lo que dentro de “dafos netos”
causados, so6lo se estarian tomando en cuenta los beneficios ilicitos obtenidos
por parte de los cartelistas.

2.2.2 Aspectos relevantes en los casos de abuso de posicién de dominio.

En este apartado, se pretende incluir un andlisis sobre otro tipo de infraccion,
muy habitual en el &mbito del derecho a la competencia. Aquellos casos en los
qgue la empresa dominante excluye del mercado a los demas competidores.
Esto supone que gran parte de los beneficios adicionales obtenidos por dicha
empresa provienen de dicha exclusion.

7 . . .

Un aspecto importante a destacar, es que, agravantes importantes, como es el caso por ejemplo de la
reincidencia, no deberian en ninguln caso de desincentivar la busqueda de clemencia. Esto ocurriria si el
porcentaje de agravante por reincidencia fuese mayor que el atenuante provisto en los programas de
clemencia.
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Normalmente en dichos casos, dados los costes fijos, los beneficios como
proporcion sobre las ventas son inferiores a su margen sobre el precio (indice
de Lerner).

Para poder calcular los beneficios adicionales esperados por una empresa
dominante es necesario estimar su indice de Lerner, asi como los costes fijos.

El indice de Lerner depende directamente de su cuota de mercado e
inversamente de la elasticidad de demanda del mercado, la elasticidad de
oferta de sus competidores marginales y sus cuotas de mercado.?

Como en el mercado referido existira una empresa dominante, se asume que
los precios del mercado originen variaciones mas elésticas de la demanda,
Heimler & Mehta (2012) la estiman en un 1.5. Respecto a las cuotas de
mercado, para la empresa dominante los valores estimados son de 95% (TIPO
A), 85% (TIPO B), o 70% (TIPO C), siendo la elasticidad de la oferta de los
competidores respectivamente de (3.0), (2,5), y (1.5).

Tabla 4. Estimacion de beneficios adicionales por abuso de posicion de
dominio.

Lerner Index Change Expected Extra | Change
Profit
Monopoly 67.0% 33.5%
Type A firm 60.0% T.0% 30.0% 3.5%
Type B firm 45.0% 15.0% 22.5% 1.5%
Type C firm 29.0% 16.0% 14.50% 8.0%

Fuente: Heimler A. & Mehta K. (2012).

Lo que se intenta estimar es el incremento en los beneficios derivados
directamente del abuso de la posicion de dominio. Si la estrategia de exclusién
tiene éxito, la empresa TIPO C puede llegar a convertirse en una empresa de
TIPO B, la empresa de TIPO B puede llegar a ser una empresa de TIPO Ay la
de TIPO A llegar a convertirse en monopolista. Por tanto, lo que va a
determinar realmente la existencia de abuso de posicion de dominio sera la
variacion que experimente el indice de Lerner.

Lo relevante de dicho analisis hipotético es que las tasas de variacion son
mayores conforme menor es la dominacion de la empresa principal. Esto tiene
implicaciones respecto al trato sancionador por abuso de la posicion de

® para comprender de donde se obtiene dicha férmula, ver Heimler & Mehta (2012), pag. 109
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dominio. Se deberia aplicar una sancion mas alta a aquellas empresas que
posean una tasa de variacion mayor en su indice de Lerner, ya que, tienen mas
que ganar que una empresa con una alta dominacién preexistente en el
mercado.

Dicho planteamiento llega a recogerse contrariamente en los principios de
determinacion del importe de las sanciones, que suelen tener en cuenta
directamente la cuota de mercado de la empresa infractora.

Dado que, como se hizo referencia anteriormente, en este tipo de mercado
suelen existir elevados costes fijos (economias de escala), las ganancias
adicionales esperadas sobre los ingresos se estiman en la mitad del indice de
Lerner (cuarta columna de la tabla 3). Por tanto, el rango de beneficios
adicionales esperados en caso de abuso de posicion de dominio puede
tomarse entre 0% - 8% del total de los ingresos.

Un aspecto importante a considerar dentro de este tipo de actuaciones
anticompetitivas es que la probabilidad de deteccibn se incrementa
considerablemente, ya que con normalidad la empresa que estd siendo
excluida suele denunciarlo. Aplicando la formula 6, con una probabilidad de
deteccion del 70%, tendriamos un factor de 1.04.

Por tanto, el rango de sancion optima por abuso de posicion de domino seria
de 3.5% - 8.3%, proporcional a la variacion esperada de los beneficios
adicionales expresada en la tabla 3. Dicho intervalo es menor que en los casos
de céartel.

2.2.3 Importancia de las reclamaciones privadas.

Un componente esencial dentro del analisis, es que, si las reclamaciones
privadas por dafios aumentasen, provocarian una disminucién de las sanciones
Optimas. Ver férmula [9].

PS + p*D) = extra profits. [9]

Donde D son los dafios y perjuicios realmente causados a las victimas (incluido
el coste de oportunidad) y p* seria la parte proporcional de dafios causados
gue realmente sera otorgada por el juez, en forma de compensacion privada.

Por simplificar el analisis, se puede estimar que D realmente es igual a los
beneficios adicionales esperados.
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§ = (extra profits)/p - p*(extra profits) [10]

Por tanto, ante la existencia de reclamacién privada por dafios efectuados por
violadores de la competencia, se alcanzaria una disuasion efectiva con una
proporcidon menor de sancion (p*. extra profits). Observar férmula [10].

Considerando que la proporcion de beneficios adicionales esperados que
realmente se conceden en una reclamacién por dafios es del 25%, la
sanciones por cartel estarian en un intervalo del 4%-12.26% y en el caso de
abusos de posicion de dominio del 2.7%-6.3%.

El problema préctico existente en este tipo de planteamientos es que, sobre
todo en casos de cérteles, los demandantes son conscientes del dafio
realmente sufrido como consecuencia de las fijaciones de precios y reparto de
mercado, cuando las autoridades de competencia dictan la resolucion y la
hacen publica. Por tanto, existe riesgo de estimar un porcentaje alto de
reclamacion de dafios y que al final no lleguen a efectuarse las demandas,
sobre todo cuando el céartel afecta a una multitud de consumidores o pequefias
empresas.

2.3. Referencia econométrica: Sobrecargas y sanciones 6ptimas dentro
de la Union Europea.

Uno de los trabajos de referencia para poder desarrollar un buen analisis
economeétrico es el efectuado por Smuda (2013).

Este articulo recoge estimaciones puntuales de sobrecargas realizadas en el
mercado europeo para 191 carteles. Dicha muestra es seleccionada por el
autor dentro de una muestra original realizada por. Connor & Bolotova (2006) y
ampliada posteriormente en Connor (2010). Datos que contienen 1517
estimaciones originales de sobrecargas dentro de 381 mercados de productos
(1770-2008) y que hemos analizado anteriormente.

Las diferencias principales del trabajo de Smuda (2013), es que se centra
exclusivamente en el mercado europeo, es decir, se centra en identificar
aguellos factores que fomentan el éxito del cartel dentro de Europa. Esto nos
va a permitir ampliar nuestro analisis, observando los efectos de los carteles en
los distintos continentes.

En una segunda parte del articulo, se trata de identificar los efectos de los
significativos cambios producidos en materia de politica de competencia dentro
de la Unién Europea, es decir, en qué medida el endurecimiento de las politicas
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de competencia han contribuido a la reduccion de sobrecargas en los casos de
cartel.

Por dltimo, analiza si es suficiente el nivel de las sanciones impuestas por la
Comisién Europea a través de las directrices realizadas en 2006.

Como ya sabemos, el incentivo principal para la formalizacién de una colusion
o cartel, es que las empresas puedan generar un beneficio supra competitivo,
es decir, superior a la suma de beneficios de cada miembro potencial ausente
en dicha colusion.

Por ello, el éxito del cartel va a depender directamente de la duracién del cartel,
asi como del incremento de beneficios por pertenecer al mismo.

La tasa de sobrecarga puede calcularse a través de la siguiente formula [11].

P(colusiéon)—P(referencia)

OvRate =

[11]

P(colusioén)

Siendo P (referencia), precio que los compradores habrian pagado sin un
acuerdo colusorio en el mercado afectado.

2.3.1 Estadisticas descriptivas.

La siguiente tabla muestra las estadisticas descriptivas referentes a factores
cuantitativos y cualitativos de la muestra objeto de analisis, a la que se ha
hecho referencia anteriormente.

Tabla 5: Estadisticas Descriptivas.

Variable Mean S.DD. Variable Mean S5.D.
Owvercharge (%) 20.70 15.63 Eastern Europe 0.01 0.10
Duraton 8.35 11.10 Southern Europe 0.06 0.23
Experience 0.52 1.30 Morthermn Europe 0.07 0.25
Domestic 0.48 0.50 Pl (undl 1945) 0.41 0.49
Bid-rigging 0.20 0.40 P2 (1946-1956) 0.08 0.27
Legal 0.28 .45 P3 (1957-1977) 0.08 0.28
Europe 0.33 0.47 P4 (1978-1989) 0.10 0.29
United Kingdom 0.31 0.46 P5 (1990-2009) 0.33 0.47
Western Europe 0.22 0.42

Fuente: Smuda, F. (2013).
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Mean overcharge rate (%)

De la tabla 5 se pueden extraer una serie de conclusiones importantes.

En primer lugar, la media de las sobrecargas para el conjunto de carteles
analizados es del 20.70 %. La duracion media del cartel seria de 8.35 afos.

Respecto a la experiencia, se refiere al nimero de intentos repetidos de
colusion por cartel (0.52). También se obtiene que el 48% de los carteles
analizados son nacionales, asi como el 52% son internacionales.

El 28% de los carteles son considerados legales, esto es debido a que su
existencia es precedente a las leyes antimonopolio o fueron autorizados por
autoridades gubernamentales. EI 20% se consideran carteles por manipulacion
de ofertas publicas.

El segundo conjunto de datos tiene una elevada importancia dado su caracter
genuino. Muestra el conjunto de sobrecargas impuestas por regiones
geograficas dentro del territorio europeo.

Grafico 1. Sobrecargas medias y duracion media del cartel respecto a las
diferentes areas geograficas.
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Fuente: Smuda, F. (2013).

En el grafico 1, se observa como en la Europa meridional y oriental surgen los
mayores sobrecargos (26.94 y 24.67 %), pero la duracion media de los carteles
es muy inferior al resto de regiones.
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El norte de Europa, por el contrario, mostraria la duracion media mas alta de
los carteles, siendo las tasas de sobrecargas muy inferiores (15.36%).

La Europa occidental tendria la tasa de sobrecarga media mas baja (12.56%) y
una duracion del cartel medio de 8.37 afios.

La relacion negativa entre tasas de sobrecargas y duracién del cartel podria
deberse a la actuacion de la politica de competencia. Es decir, a que tasas de
sobrecargas inferiores tenderian a ser menos observables para las agencias
antimonopolio y eso haria incrementar el tiempo de duracion medio de los
carteles.

El tercer conjunto de datos hace referencia a cinco periodos de tiempo en los
que se endurecieron las politicas antimonopolio en Europa.

Se puede observar como el 41% de los episodios de carteles se dieron hasta
1945, fecha en la que comenzd a aplicarse politicas antimonopolio. En los
periodos posteriores, se observa como el numero de carteles medios
detectados disminuye, por lo que, en principio, puede preverse que el
endurecimiento de politicas de competencia lleva a una disminucién de los
carteles.

Gréfico 2. Distribucién de frecuencia para tasas de sobrecarga como porcentaje
del precio de venta.
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Fuente: Smuda, F. (2013).
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Como muestra el grafico 2, se puede observar una distribucion de probabilidad
asimétrica a la izquierda en la que la mayoria de las tasas de sobrecargas se
encuentran dentro del rango 0-35%.

2.3.2 Analisis econométrico.

En éste apartado se hara referencia al analisis econométrico realizado por
Smuda (2013). En la férmula [12] se puede observar cada una de las variables
explicativas, asi como la variable dependiente del modelo.

OvRate; = a+ BC; + vP; + ¢G; + ;. [12]

Siendo OvRate;, el célculo realizado anteriormente de la tasa de sobrecargas
(variable dependiente) y o seria la constante del modelo.

Dentro de las variables explicativas encontramos Ci, vector compuesto de 2
variables continuas y 3 variables binarias las cuales representan en su conjunto
las caracteristicas del cartel.

- Duracion del cértel.

- Experiencia del cértel.
- Afiliacion al cértel.

- Legalidad del cartel.

- Fijador de precios.

Pi, representa un vector en el que se incluyen los cuatro periodos de tiempo en
el que se endurecen las leyes antimonopolio en Europa.

Y por ultimo, Gi, que muestra cinco variables binarias dependiendo de las
regiones geograficas Europeas antes analizadas.
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Tabla 6. Estimacion de resultados.

Variable OLS Tobit CLAD SCLS

Duration —0.04  (0.10) -0.06 (0.11) -0.01 (0.16) —0.12 (0.24)
Experience ~1.37*  (0.97) -1.32° (0.97) -1.43"  (1.10) -1.28 (3.34)
Domestic ~7.78*** (3.45) -8.39'** (3.47) -9.37** (4.82) -1341°  (9.95)
Bid-rigging 471 (3.69) 5.25° (3.72) 6.01° (3.90) 5.57 (5.45)
Legal 3.67 (4.60) 2.36 (4.63) 5.26 (5.54)  6.49 (6.73)
P2 (1946 to 1956) -8.00  (7.23) -7.28  (7.26) -9.72°  (7.08) -1230  (15.13)
P3 (1957t01977)  0.56  (3.76) 1.64 (3.52) 3.21 (5.70) 4.17  (10.58)
P4 (1978t01989) -1.03  (4.43) -0.86 (4.58) 3.65 (7.91) -1.50 (11.53)
P5 (1990 t02009) -1.27  (4.34) -1.11  (4.18) 1.65 (6.49) -0.16  (11.12)
Western Europe -12.39"** (3.13) -13.60""* (3.25) -15.17""* (4.26) -16.15""* (6.00)
Eastern Europe  -3.00  (7.41) -3.60  (7.00) - - —2.83 (7.37)
Northern Europe -9.08°"* (4.28) -9.68'** (4.42) -11.32"** (5.66) —6.86 (8.29)
Southern Europe -2.77  (9.28) -3.81  (9.45) -1.22  (11.59) -5.62 (7.86)
United Kingdom  3.00 (5.03) 3.15 (4.97) 4.10 (7.41)  9.26 (8.14)

Constant 26.80°"° (4.41)
R* 0.21

=
[
[

0.15 0.35

- 23.76"**  (6.51) 25.19"** (12.65)

Nota: *** significacion al 5%, ** significacion al 10%, * significacién al 10%
(unilateral).

Fuente: Smuda, F. (2013).

No obstante, antes de analizar los resultados, nos gustaria realizar algunas
precisiones de caracter metodolégico.

En primer lugar, un aspecto relevante mostrado por el autor, es que considera
gue no es necesario incluir una variable ficticia para controlar las posibles
diferencias existentes en las estructuras de mercado dependiendo del tipo de
industria, ya que, incluirlas resulta no ser significativo.

Por otro lado, respecto al andlisis econométrico desarrollado por el autor, alerta
sobre la existencia de dos tipos de problemas preconcebidos. El primero se da
al componerse los datos de una muestra no aleatoria, esto podria llevar a un
sesgo en los resultados. La muestra lleva implicita una seleccion de cérteles
detectados en Europa, esto conlleva que existen carteles no descubiertos que
efectien sobrecargas mas bajas, por tanto, el nivel medio de sobrecarga de la
muestra sera mas alto que en una muestra aleatoriamente perfecta.

En segundo lugar, para el autor ha sido dificil recolectar informacion sobre las
variables explicativas dado el numero de fuentes a las que pertenecen, por
tanto, seguramente se estan omitiendo variables que van a afectar a la
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magnitud de las sobrecargas (nUmero de miembros, cuotas de mercado). Por
ello, el autor alerta sobre la importancia de no centrarse en la magnitud de los
datos, sino en los signos y la significacion de los coeficientes.

Por dltimo, las estimaciones realizadas por el autor se calculan a través de dos
procedimientos paramétricos (OLS, Tobit) y dos semiparamétricos (CLAD,
SCLS). Como el 8% de las sobrecargas son soluciones de esquina con valores
cero, Tobit parece ser alternativa a MCO; no obstante, necesita
homocedasticidad y normalidad en la distribucion de los errores, caracteristicas
que no presenta el modelo. El estimador CLAD se basa uUnicamente en la
suposicion de “mediana cero” y por tanto no necesita homocedasticidad ni
errores normales para su consistencia. SCLS se limita a términos de error
distribuidos simétricamente alrededor de cero, lo que implica que tanto la
mediana como la media son cero.

En cuanto a los resultados, el analisis muestra como la duracion de los céarteles
no es una caracteristica significativa del modelo. En promedio, la experiencia
indica que otro intento de colusion disminuye la magnitud de los recargos en
1.37.

Un dato importante y que también fue recogido por el andlisis de Connor y
Lande (2012) es que los carteles nacionales presentan tasas de sobrecargas
medias de 8 puntos menos que los internacionales.

Dentro del analisis de los periodos en los que se incrementaron las politicas
antimonopolio en Europa, se observa como los datos no llegan a ser
significativos, por lo que, a priori se podria entender que el endurecimiento de
las politicas no lleva a reduccion de las tasas de sobrecargas por parte de los
carteles o un cambio significativo en su comportamiento.

No obstante, dichos datos, como refiere el autor, deben tomarse con cautela,
ya que se tienen que tener en cuenta otros efectos significativos sobre todo en
los ultimos periodos de la politica de competencia en Europa. La reduccion de
la duracién de los carteles o la disminucion de intentos reiterados de colusion
por parte de las empresas, son efectos que muestran una cierta
desestabilizacion dentro de los carteles, propiciada por las Ultimas leyes
antimonopolio y los programas de clemencia.

Respecto al analisis de las variables pertenecientes a las areas geogréaficas, el
modelo muestra significatividad para ciertas zonas; en Europa occidental
presenta la tasa de sobrecarga mas baja (-12.39), por lo que el modelo muestra
como el mercado geografico en Europa parece ser determinante para la
imposicion y establecimientos de sobrecargas.
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2.3.3 Analisis de los efectos disuasorios de las politicas europeas.

A través de informacion sobre las tasas de sobrecargas medias establecidas en
el territorio europeo y los niveles de sanciones impuestas de acuerdo con la
legislacion existente, se puede analizar en cierta medida el efecto disuasorio de
las mismas.

Por tanto, la problematica principal a resolver es si las ganancias por la fijacion
de precios supra competitivos son superiores a las sanciones impuestas. Esto
puede observarse en la siguiente inecuacion, féormula [13].

}Jml]usiml - };i)enclunark . 3 ; \
100 x X ujn:n]]usinn X Xx) < X @ X ujn:n]]usinn X X) [13]

P .
collusion

Siendo:

11 probabilidad de deteccion, la teoria econdmica muestra que el 33% carteles
ilegales son detectados. (Connor 2010).

P (colusidn): precio de colusion durante el periodo de dicha actividad colusoria.

X: cantidad de bienes vendidos (ventas afectadas).

@: nivel maximo de sancidon por afio de implicacion en el cartel, segun
directrices de la UE. (Proporcién especifica sobre las ventas afectadas)®

Por tanto, para que se produzca el efecto disuasorio deseado, la primera parte
de la inecuacion (ganancias de la colusion) debe ser inferior a la segunda
parte (sancion aplicada).

Para la comparativa, Smuda (2013) utiliza, como mejor medida, tasas medias
de sobrecarga (21.9%) y una duracion media de los carteles (5.7 afios) para
carteles ilegales del ultimo régimen de legislacién antimonopolio (1990 — 2009).

Po lo tanto, tenemos que:

(1) Tasa media de sobrecarga aplicada: (21.9%).

(2) Limite maximo de multa: 0.33 * [30% + (25% / 5.7)] = 11.35% de las
ventas afectadas para un afio de cartel.

°* = 30% (sancion maxima) + [25% (tasa de pertenencia a cartel sobre
ventas afectadas) / duracion del cértel].
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Con un 21,9% de tasa de sobrecarga media, el nivel de sanciones es muy bajo
(11.35%) para que pueda efectuarse una disuasion 6ptima.

Grafico 3. Ratio de sobrecargas respecto al nivel de sanciones.
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Ratio (cartel overcharge/expected fine)

Fuente: Smuda, F. (2013).

Realizando el andlisis para cada cartel concreto, en el grafico 3 se observa que
en el 67% de los carteles las sobrecargas exceden los niveles maximos de las
multas impuestas. Incluso se observa que en el 37% de los casos dichos
carteles no pararian de desarrollar su actividad colusoria aunque las multas se
hubiesen incrementado en un 100%.

Es mas, en el 17% de los casos, la sancion deberia triplicar la actualmente
fijada para que pudiese considerarse como realmente disuasoria. Esto llevaria
a extraer las mismas conclusiones que en el analisis de Connor y Lande
(2012), y es que, en promedio, no se esta disuadiendo a corporaciones de
desarrollar practicas anticompetitivas, por lo que dada la probabilidad de
deteccion, sale rentable asumir los “riesgos”.
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Por otra parte, dentro de la UE existen limites maximos a la imposicion de
sanciones, concretamente un 10% sobre las ventas totales del afio anterior; por
todo ello, parece necesaria una modificacion de la legislacion vigente con el fin
de hacer realmente disuasoria la politica de competencia dentro del mercado

europeo.
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Capitulo 3.

Evaluacion econdmica de las sanciones de competencia impuestas por la
Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia.

3.1. Introduccion al marco legislativo.

Respecto a la normativa europea, el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE) regula la politica de competencia en el mercado interior en sus
articulos 101 al 109, que prohiben los acuerdos entre empresas que sean
contrarios a la libre competencia (101). Se prohibe que las empresas que
tengan una posicion dominante en el mercado abusen de ella para influir en el
comercio entre los Estados miembros (102). Estos sustituyen a los antiguos
articulos 81 y 82 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (Tratado
CE).

La Comision Europea controla las operaciones de concentracion y de absorcion
de dimensién comunitaria y puede prohibirlas en determinados casos. Este
apartado se comienza a regular a través del Reglamento (CE) No 139/2004 del
Consejo de 20 de enero de 2004 sobre el control de las concentraciones entre
empresas. Se prohiben también las ayudas de Estado que beneficien a
determinadas empresas o0 productos y que falseen la competencia, aunque en
ciertos casos pueden autorizarse.

El Reglamento (CE) n. © 1/2003 del Consejo regula desde el 1 de mayo de
2004 la ejecucién de las normas sobre competencia previstas en los articulos
101 y 102 del TFUE. Con arreglo a dicho Reglamento, las autoridades
nacionales de competencia y los érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros pueden aplicar por si mismos los articulos 101 y 102 del TFUE. De
conformidad con ese Reglamento, los Estados miembros deben poder designar
autoridades administrativas y judiciales para que apliquen los articulos 101 y
102 del TFUE en calidad de encargados de velar por su aplicacion publica y
para que lleven a cabo las distintas funciones que dicho Reglamento confiere a
las autoridades de competencia.

En el ambito nacional, la LEY 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, tiene por objeto la reforma del sistema espariol de defensa de la
competencia para reforzar los mecanismos ya existentes y dotarlo de los
instrumentos y la estructura institucional 6ptima para proteger la competencia
efectiva en los mercados, teniendo en cuenta el nuevo sistema normativo
comunitario y las competencias de las Comunidades Autonomas para la
aplicacion de las disposiciones relativas a practicas restrictivas de la
competencia, segun lo dispuesto en la Ley 1/2002 de 21 de febrero, de
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coordinacion de las competencias del Estado y las Comunidades Autbnomas
en materia de defensa de la competencia.

Por dltimo, haciendo referencia a la normativa autonémica, la Ley 6/2007, de
26 de junio, de Promocion y Defensa de la Competencia de Andalucia (BOJA
nam. 131, de 4 de julio) se encarga de la regulacién dentro de Andalucia. Asi
mismo, el Decreto 289/2007, de 11 de diciembre, establece los Estatutos de la
Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia (BOJA nuam. 245, de 14
de diciembre).

3.2. Metodologia sobre el calculo de sanciones por parte de la CNMC.

La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC en
adelante), regula en su titulo V (articulos 61 a 70) el régimen sancionador. En
concreto, el articulo 63 establece la competencia de la CNMC para imponer
sanciones a quienes infrinjan lo dispuesto en la LDC.

No obstante, la antigua CNC publicé una comunicacién del 6 febrero 2009
sobre la cuantificacion de las sanciones aplicables a los infractores de las
normas de competencia. Dicha comunicacién tenia como objetivo principal
crear una metodologia que guiase su actuacién, mejorando la transparencia y
la objetividad en el célculo de la sancion, intentando potenciar su efecto
disuasorio y favoreciendo la seguridad juridica de los operadores econémicos.

La estructura del calculo de la sancion propuesta por la CNC se baso6
principalmente en tres fases:

- Una determinacion del importe basico de la sancion (IB). Calculo que
parte de un multiplo segun la gravedad y tipo de producto o servicio
(multiplo obtenido a través de estudios empiricos de calculos de los
sobreprecios 10% - 30%). El porcentaje aplicado se determinara
teniendo en cuenta una serie de criterios sefialados en las letras a) a e)
del articulo 64.1 de la LDC, como la naturaleza de la infraccion, la cuota
de mercado combinada de todas las partes interesadas, la dimension
geografica de la infraccion, y la aplicacion efectiva o no de las practicas
delictivas. Dicha cantidad se multiplica por las ventas afectadas por la
infraccion atendiendo a la duracion de la infraccion. El total supondra
una aproximacion al beneficio ilicito obtenido por el infractor.

- La aplicacién de un coeficiente de ajuste al importe basico en funcién de
las circunstancia agravantes y atenuantes concurrentes en cada caso.
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- Ajuste, cuando proceda, de la cantidad obtenida en el punto segundo a
los limites establecidos en la LDC (limite maximo de 10% sobre el
volumen de ventas del afio anterior) y al beneficio ilicito obtenido por el
infractor como consecuencia de la infraccion. Dicho limite se justifica
como medio para evitar la suspension de pagos de corporaciones y
efectos perjudiciales derivados de la sancion (dafios a empleados,
clientes, proveedores e incluso a la competencia por la posibilidad de la
salida de empresas del mercado).*®

3.3. La disyuntiva existente entre disuasion y el principio de
proporcionalidad.

El Tribunal Supremo (en adelante TS) el 29 de enero de 2015 dicto la primera
de las esperadas sentencias sobre los criterios que ha de seguir la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) en la fijacion de
sanciones por violacién de las normas de competencia.

La sentencia concluye que el sistema de calculo, recogido en una
Comunicacion adoptada en febrero de 2009 y explicada anteriormente, es
contrario a la Ley de Defensa de la Competencia.

La sentencia emana del recurso interpuesto por la Abogacia del Estado contra
una sentencia de la Audiencia Nacional, en ésta, la mayor parte de los
magistrados de la Audiencia Nacional entendié6 que el método de calculo
descrito en la comunicacién adoptada por la CNC el 6 de febrero de 2009 era
contrario a Derecho, por dos razones principales:

- Por la toma en consideracion del limite maximo como un “umbral de
nivelacion”.

- La toma final como base para el célculo de las ventas totales de las
empresas y no, como entendian los magistrados sobre la base del
principio de proporcionalidad, las ventas en el mercado concretamente
afectado por la conducta ilicita (sobre todo para empresas
multiproductos).

Sobre la primera cuestion el TS en la sentencia descarta expresamente que
ese limite pueda emplearse como un “umbral de nivelacion” en el sentido ya
recordado, diciendo:

10 . . . P . ..

Hay que aclarar que dicho porcentaje se establece mediante ley y no estd en principio respaldado por
ningun analisis econédmico sobre capacidad de pago de las corporaciones, por lo que provoca
divergencias entre disuasion y proporcionalidad.
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El articulo 63 de la Ley 15/2007 marca los limites para la imposicion de las
sanciones en cada una de las tres categorias de infracciones no en cuanto
"umbral de nivelacion” sino en cuanto cifras maximas de una escala de
sanciones pecuniarias en el seno de la cual ha de individualizarse la multa. Se
trata de cifras porcentuales que marcan el maximo del rigor sancionador para la
sancion correspondiente a la conducta infractora que, dentro de la respectiva
categoria, tenga la mayor densidad antijuridica. Cada uno de esos tres
porcentajes, precisamente por su cualidad de tope o techo de la respuesta
sancionadora aplicable a la infraccion mas reprochable de las posibles dentro
de su categoria, han de servir de referencia para, a partir de ellos y hacia
abajo, calcular la multa que ha de imponerse al resto de infracciones.

Por tanto, a lo que se esta haciendo referencia es a la necesidad de realizar un
cambio en la metodologia, desarrollando un ajuste de arriba hacia abajo a partir
del tope maximo y no como se ha venido efectuando anteriormente, a través de
un enfoque empezando por abajo con un mdultiplo sobre las ventas afectadas
para después terminar aplicando el limite maximo (“‘umbral de nivelacién”)
sobre el volumen de ventas totales (distinta escala).

Sobre la segunda cuestion, la sentencia del Tribunal Supremo reconoce que “la
tesis mayoritaria de la Sala de instancia de la Audiencia Nacional tiene una
base argumental no desdefiable”, pero llega a la conclusion que el Legislador
ha fijado como criterio el del volumen de ventas total, sin que dicho criterio sea
en si mismo inconstitucional.

Dicho lo anterior, y consciente del riesgo de contradiccion entre la disposicion
referida y el principio de proporcionalidad, propone a la autoridad de aplicacion
una toma en consideracion de las ventas en el mercado afectado al sefialar lo
siguiente:

Que ello sea asi no implica, sin embargo, que la cifra de negocios referida a
ambitos de actividad distintos de aquel en que se ha producido la conducta
anticompetitiva resulte irrelevante a los efectos del respeto al principio de
proporcionalidad, de necesaria aplicacion en el derecho sancionador. Lo es, y
de modo destacado, pero en el momento ulterior de individualizacion de la
multa, no para el céalculo del importe maximo al que, en abstracto y en la peor
(para el sancionado) de las hipoétesis posibles, podria llegarse.

(...) Si es valido utilizar el "volumen de negocios total" de la entidad para el
calculo del porcentaje maximo aplicable a la mas grave de las conductas
posibles, en el caso de las empresas "multiproducto" la evaluacion
pormenorizada de la concreta conducta infractora, dentro del sector especifico
de actividad y con arreglo a aquellos criterios, permitira igualmente atender las
exigencias del principio de proporcionalidad en el sentido al que tienden las
reflexiones de la Sala de instancia en su parecer mayoritario, esto es, tomando
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en cuenta aquel elemento junto con el resto de los que incluye el articulo 64.1
de la Ley 15/2007.

El TS no ignora el problema que plantea que las reglas para la determinacion
del importe maximo de la sancion estén basadas en las ventas totales en lugar
del tamafio del mercado afectado, problema a que intentaba dar respuesta la
posicion mayoritaria de la Audiencia Nacional. A este respecto sefiala:

Esta Sala es consciente de la dificultad que encierra compatibilizar, en un Unico
acto y con las solas reglas contenidas en los articulos 63 y 64 de la Ley
15/2007, las exigencias de efectividad y capacidad disuasoria de las sanciones
en materia de defensa de la concurrencia, por un lado, con las derivadas -y
también insoslayables- del principio de proporcionalidad, por otro. Quien tiene
la competencia para ello debera valorar si la insuficiencia de la Ley 15/2007 en
este punto aconsejaria una modificacion parcial de su titulo V, dado que
aquélla no puede ser suplida mediante una mera Comunicacion de autoridades
carentes de potestades normativas en la materia, por mucho que su proposito
sea el elogiable de dotar de mayor nivel de predictibilidad a la imposicion de las
sanciones pecuniarias.

No obstante, con todo ello, la sentencia es poco precisa sobre la manera en
gue deberan ponderarse los demas elementos que contempla el articulo 64 de
la Ley. Por lo que en principio se deberia de establecer una nueva
comunicacién sobre la metodologia a utilizar o desarrollar una modificacién de
la ley que se ajustase a los pardmetros recogidos anteriormente.

Como hace referencia Pascual (2015), el principio de proporcionalidad impone
una serie de limitaciones al disefio de una politica de multas efectiva.

“El problema aparece no tanto porque la formula empleada, basada en las
ventas afectadas por la infraccién, o su aplicacion por la autoridad lleven a
sanciones no proporcionales al dafio causado o beneficio ilicito, sino porque al
introducir en el método de célculo un tope basado en otra escala o métrica, las
ventas totales como manifestaciéon de la capacidad de pago, los afectados
reclaman, probablemente con razon, un resultado equitativo o proporcional
también a esta métrica.

Asi, cuando en un mismo caso en el que las empresas han cometido una
infraccion analoga, alguna de ellas tiene una capacidad de pago
sustancialmente diferente, generalmente por tratarse de una empresa
multiproducto, una multa proporcional al dafio podria entenderse no
proporcional o, en realidad no equitativa en relacion con la capacidad de pago.

Para que se entienda mejor, nos plantea el caso de una gran empresa
multiproducto y una pequefia empresa monoproducto que cometen una
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infraccion con la misma intensidad. La multa resultante calculada sobre las
ventas afectadas supone un mayor esfuerzo relativo para las empresas
pequefias, que pueden ver como se aplica el limite del 10%, en comparacién
con las empresas grandes a quienes el mercado afectado puede suponer una
fraccion infinitesimal de su actividad.

Lo que se observa es que existe un problema entre la determinacion del dafio
causado o beneficio ilicito y la capacidad de pago de las distintas
corporaciones.

Por tanto, es importante diferenciar entre la utilizacion de las ventas afectadas
para calcular el beneficio ilicito por un lado, y la aplicacion final de las
sanciones sobre las ventas totales de las empresas, consiguiendo asi una
medida mas equitativa sobre la base de la capacidad de pago de cada
corporacion.

Asi mismo, la Union Europea duda de la eficacia disuasoria del 10% de la
totalidad de las ventas para aquellas grandes empresas multiproductos™?,
siendo necesario determinar el esfuerzo maximo soportable por dichas
corporaciones.

3.4. Lanueva metodologia utilizada por parte de la CNMC.

Para salvaguardar en la medida de lo posible el principio de proporcionalidad,
manteniendo el efecto disuasorio de las sanciones, la CNMC esté4 actuando a
través del calculo de “cuotas de participacién” en la infracciéon. Ver féormula
[14].

Vat
CP = = [14]
VTt

Siendo:

Vat = volumen de ventas afectadas, para cada participante del cartel, que tiene
implicitamente en cuenta la duracion a través de su ponderacion.

VTt = volumen de ventas afectadas totales.

La cuota de participacion permite ordenar a cada participante en proporcién al
dafio total infligido al mercado afectado.

! Asi se refiere en las Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en aplicacion del articulo 23,
apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) no 1/2003.
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A continuacion, determina cual es el multiplo a aplicar sobre las ventas
afectadas (10%-30%), teniendo en cuenta la gravedad de la infraccidon
(ajustes), para que asi sea “disuasoria”.

Por ultimo, traduce dicho rango sobre las ventas afectadas en un porcentaje
sobre el volumen de ventas totales, cumpliendo asi con las exigencias
impuestas de usar el articulo 63 como arco sancionador. (Ejemplo: la cuantia
disuasoria supone un 3% de las ventas totales de la empresa, teniendo como
limite el 10%).

Gréfico 4: Caso concesionario Opel (CNMC).
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Fuente: Pascual (2015).

El gréfico 4 ofrece un ejemplo sobre los pardmetros de las sanciones en un
expediente de concesionarios de automovil, que constituye de los primeros
casos en los que se ha venido aplicando la nueva metodologia por parte de la
CNMC. Puede observarse como el tipo sancionador aplicado es creciente con
la cuota de participacion de cada uno de los participantes.

Los beneficios implicitos de la nueva metodologia aplicada llevarian a
compatibilizar, por un lado, que la sancion sea proporcional al dafio causado
por cada participante dentro del mercado afectado (teniendo en cuenta los
mayores efectos sobre el mercado de grandes empresas), asi como aplicar las
exigencias al arco sancionador impuestas por el TS.

No obstante, la metodologia utilizada seria una posible via de escape que no
llega a ajustarse de forma especifica a la sentencia, ya que, en definitiva, se
seguiria aplicando un metodologia de abajo hacia arriba.
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Segun Pascual (2015), existen también limites importantes a los objetivos
marcados:

1. El sistema esta dotado de poca transparencia y predictibilidad en su
calculo.

2. No contrarresta aquellos problemas derivados de carteles en los que
actien empresas multiproductos y empresas pequefias monoproducto.
En particular:

e Proporciones iguales de cuotas de participacion en las
ventas afectadas llevaran a tipos sancionadores sobre las
ventas totales marcadamente distanciados. Por lo que se
podria considerar como un trato no equitativo.

e De igual forma, podria existir una tendencia por parte de
las autoridades a reducir los porcentajes sobre las
corporaciones para que dicha distancia no se acentuara.

3.5. Evaluacion de las sanciones impuestas por la Agencia de Defensa
de la Competencia de Andalucia (ADCA).

Como hicimos referencia, dentro del marco legislativo, a través de la
aprobacion de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, se establece la coordinacion de
las competencias del Estado y las Comunidades Autbnomas en materia de
defensa de la competencia. En Andalucia se ha creado mediante la Ley
6/2007, de 26 de junio, de Promocion y Defensa de la Competencia de
Andalucia, la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia (en
adelante ADCA), organismo auténomo encargado del ejercicio de estas
competencias en el ambito autondémico andaluz, que inicié su actividad en
marzo de 2008.

Para poder analizar la metodologia utilizada por la ADCA respecto al calculo de
sanciones, se ha procedido a elaborar una base de datos que contiene
informacion sobre todas las resoluciones de expedientes desde el inicio de su
actividad en 2008. No obstante, hay que concretar, que dicho trabajo se centra
principalmente en los expedientes sancionadores resueltos por la ADCA por
infracciones contra el articulo 1 y articulo 2 de la Ley 15/2007 de Defensa de la
Competencia (LDC), por lo que la muestra contiene datos que van desde enero
de 2010 hasta 2016.
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Aunque nuestro marco tedrico se centre principalmente en aquellas
infracciones pertenecientes al articulo 1 de la Ley 15/2007 de la LDC (acuerdos
contrarios a la libre competencia), hemos considerado oportuno incluir también
aquellas infracciones contra el articulo 2 de la LDC (abuso de posicion de
dominio), por dar una mayor profundidad al analisis, ya que, hicimos referencia
a este en el capitulo 2 del presente trabajo.

Por cada expediente sancionador analizado se ha recogido la siguiente
informacion:

- Se recopila informacién sobre el numero de empresas infractoras; si
una misma empresa es multada de forma independiente por dos
infracciones distintas, se computa como dos registros diferentes.

- Informacién sobre volumen de negocios del mercado afectado (VNMA).
Se refiere a las ventas que han sido afectadas durante un determinado
tiempo por la actividad ilicita de la empresa. Sobre estos datos hay que
afladir que no existe practicamente informacién dentro de las
resoluciones, Unicamente se han encontrado estimaciones ponderadas
de los volimenes de negocios pertenecientes al mercado afectado en
las resoluciones de 2014.

Por ello, se considera oportuno no incluirlas en el analisis global, aunque
deben de ser tenidas en cuenta a la hora de valorar el proceder de la
ADCA.

- Informacién sobre el volumen de negocios total (VNT) del afio anterior a
la imposicion de la multa. Para la mayoria de los casos los datos han
sido facilitados por la propia ADCA o estan incluidos dentro de las
resoluciones; no obstante, para otros casos la informacion no esta
disponible. Esta informacion es importante, ya que sobre el VNT se
calculan los limites sancionadores establecidos en el articulo 63 de la
LDC, por lo que permite comparar los expedientes a través del tipo
sancionador aplicado (Multa / VNT).

- En el caso de la informacion obtenida sobre las multas impuestas por la
ADCA, los datos que se han considerado son los que aparecen en las
resoluciones sancionadoras resueltas, no las recalculadas después de la
posible sentencia judicial, ya que, nuestro objetivo es valorar la
metodologia utilizada por la ADCA para la imposicién de sanciones. No
obstante, también se hard referencia a las sentencias judiciales sobre
las resoluciones.
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- Informacién sobre todo lo referente a los criterios establecidos por el
articulo 64.1 de la LDC para la determinacion del importe de las
sanciones. Por ello, se ha analizado la informacion sobre la aplicacion
efectiva de dichos criterios, en lo referente a la gravedad de las
infracciones, las cuotas de mercados de las empresas, duracion de las
infracciones, asi como la existencia de circunstancias agravantes o
atenuantes que hayan concurrido en las resoluciones.

- Por ultimo, se ha recopilado informacion sobre si en las resoluciones se
han llegado a aplicar sanciones individuales, asi como, los posibles
casos de clemencia que se hayan podido incorporar.

La tabla 7 resume el total de expedientes sancionadores resueltos por parte de
la ADCA del periodo seleccionado- enero de 2010 a diciembre de 2016, asi
como los datos estadisticos sobre las multas agrupados por afio.

Tabla 7. Resumen de expedientes sancionadores resueltos por periodo.

Resumen expedientes sancionadores resueltos por periodo

Ne de
Ne de empresas Multa Multa Multa méaxima
expedientes afectadas media (€) minima (€) (€) Total Multas (€)
2010 5 10 35.677,45 3.000,00 103.488,00 425.012,00
2011 2 27.666,00 2.094,00 89.815,00 138.330,00
2012 4 4 17.985,87 3.625,00 50.000,00 125.901,12
2013 3 24.751,67 3.000,00 51.255,00 74.255,00
2014 6 8 28.338,16 1.612,00 98.215,00 396.734,17
2015 5 14 13.913,03 661,70 139.526,17 241.312,44
2016 9 30 17.613,86 43,00 160.000,00 334.663,39
Total 34 74 23.706,58 43,00 160.000,00 1.736.208,13

Fuente: ADCA. Elaboracién propia.

Es necesario hacer referencia a que los datos pertenecientes a las multas son
los que aparecen en las resoluciones sancionadoras resueltas, por lo que
pueden surgir diferencias si se tienen en cuenta modificaciones por sentencias
judiciales, o si se contemplan diferentes periodos de ejecucion. Por otra parte,
dentro del apartado de numero de empresas afectadas pueden incluirse
empresas que ya hayan sido sancionadas en periodos anteriores. En el Anexo
| se incluye el listado de expedientes utilizados.
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Dentro del calculo de las multas totales, se han incluido aquellos casos en los
gue se han impuesto sanciones individuales o aquellos casos en los que se ha
hecho efectivo el programa de clemencia. Hay que afiadir que tan so6lo se han
encontrado en el total de resoluciones analizadas tres casos en los que se han
fijado multas individuales y tan sélo un caso en el que la multa se ha reducido
por activarse el programa de clemencia.

En el siguiente gréfico 4, mostramos las multas totales por empresa que se han
impuesto por parte de la ADCA en el periodo analizado.

Gréfico 4. Multas totales por empresa (Euros).
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Fuente: ADCA. Elaboracion propia.

Como puede observarse, se aprecia una tendencia decreciente en la cuantia
de las sanciones impuestas por parte de la ADCA. El nimero de resoluciones
sancionadoras se incrementa a la vez que disminuye la cuantia de las
sanciones impuestas. No obstante, para realizar una correcta comparaciéon
entre resoluciones sancionadoras en el periodo analizado, es necesario
compararlas teniendo en cuenta el tamafio de las empresas o la importancia de
la infraccion cometida.

Para ello utilizamos la comparacion a través del calculo del tipo sancionador;
como se hizo referencia anteriormente, el tipo sancionador impuesto se calcula
a través del cociente entre la multa total impuesta (S*) y el volumen de
negocios total de cada empresa (VNT). Ver férmula [15].
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Sx*
VNT

= Tipo sancionador [15]

En 2013, puede apreciarse un cambio muy significativo en la metodologia
utilizada por parte de la ADCA a la hora de calcular las sanciones. Por tanto,
podriamos diferenciar tres periodos diferentes; el primero iria desde 2010 hasta
finales de 2012 (comienzo de la actividad de la CNMC, octubre de 2013) , el
segundo periodo corresponderia a los afios 2013-2014 (estimaciones de los
volimenes de negocio del mercado afectado, aplicando comunicacion de
determinacion de las sanciones del 6 febrero de 2009 de la CNMC), el tercero
desde 2015 hasta finales de 2016 (cambio en el sistema de determinacion de
las multas tras la sentencia del Tribunal Supremo del 29 enero de 2015).

Como hemos sefalado anteriormente, encontramos problemas de informacion
respecto a los volimenes de negocio totales para gran parte del primer
periodo. Por lo que se ha procedido a descartar aquellas resoluciones en las
gue no contamos con informacién sobre los volumenes de negocios totales.

El gréfico 5 refleja el tipo sancionador aplicado para cada empresa dentro de
los diferentes periodos considerados.

Grafico 5. Tipo sancionador por empresa (en tanto por ciento).

12,00%

10,00%

8,00%

6,00%

4,00%

2,00%

0,00%

- 11

— <t %a} {s]
= - — —
oo oo o o
N N o~ o~

Fuente: ADCA. Elaboracion propia.

60




Como puede observarse, dentro de lo que se consideraria primer y segundo
periodo, se alcanzan con frecuencia los niveles maximos de sanciones, 10%
sobre el VNT, esto es debido a que en dichos periodos se aplica la
comunicacién de la CNC respecto a la determinacién de las sanciones,
utilizando dicho porcentaje como “umbral de nivelacién”. No obstante, a partir
de 2015 se intentan adecuar las sanciones a la sentencia del TS del 29 de
enero de 2015, realizando los calculos de “arriba hacia abajo”, es decir,
teniendo como extremo superior del arco sancionador el 10% sobre el VNT e
intentando adecuarlas a la jurisprudencia existente para resoluciones similares
publicadas por otras agencias.

Todo ello, teniendo una especial consideracion con la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo en relacion al ejercicio de la potestad sancionadora de la
administracion, y en particular, sobre el debido respeto al principio de
proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida a los
infractores.

Analizando los datos, obtenemos que para el ultimo periodo analizado, el
promedio del tipo sancionador seria del 3,64%. Por tanto, puede apreciarse
como a partir de la sentencia del TS del 29 de enero, el tipo sancionador tiende
a caer significativamente, observandose una clara tendencia a darle mas
importancia a la proporcionalidad de las sanciones impuestas que a la
disuasion efectiva de las mismas.

3.6. Analisis de la disuasion efectiva de las multas impuestas por la
ADCA.

En el apartado anterior, se han podido analizar los expedientes sancionadores
resueltos por parte de la ADCA para el periodo de 2010-2016. Por tanto, se ha
podido reflejar los montos totales de las multas impuestas por periodo y
empresa, asi como distinguir la actuacion de la agencia en tres periodos
claramente especificos que nos han permitido entender su evolucion.

No obstante, aunque se aprecia claramente un cambio en la metodologia
utilizada por la Agencia, dicho andlisis no nos permite evaluar si realmente las
multas impuestas ejercen una disuasion efectiva en las empresas y
asociaciones involucradas.

Para poder estimar dicha multa éptima conforme a lo establecido en la teoria,
deberiamos conocer al menos los beneficios ilicitos obtenidos por cada una de
las empresas infractoras, asi como las ventas afectadas por dicha infraccion,
ponderadas por su duracion.

Como se comentdé anteriormente, dentro de las resoluciones existen
importantes problemas de informacion para poder encontrar estos datos. Tan
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solo existen estimaciones sobre los volimenes de ventas afectadas (VNMA) en
las resoluciones pertenecientes a 2014 y alguna de 2013. Por otro lado, no se
han encontrado dentro de las resoluciones célculos sobre los beneficios ilicitos
obtenidos por parte de las empresas infractoras. Dicha falta de informacién
proviene de que, en gran numero de casos, existe prueba concluyente sobre la
existencia de acuerdos colusorios entre empresas o restricciones del mercado
de asociaciones, pero no llegan a materializarse en efectos reales sobre el
mercado; a esto habria que afiadir que las agencias no estan obligadas a
realizar dichos calculos.

Como alternativa a dicha problematica se procedera a utilizar valores extremos
de cada parametro los cuales consideramos razonables para poder desarrollar
una correcta estimacion.

Dentro de la teoria analizada en capitulos anteriores, encontramos que Connor
y Lande (2012) obtienen un promedio de tasas de sobrecargas del 23,3%,
Smuda (2013) efectud sus estimaciones sobre la disuasion de las politicas
europeas a traves de tasas de sobrecarga medias del 21,9%; por otro lado,
Heimler y Mehta (2012) utilizaban tasas de sobrecargas medias mas
conservadoras, 15%. Garcia-Verdugo Sales (2016) utiliza en su trabajo rangos
extremos procedentes de Allain (2013), los cuales fijan los beneficios ilicitos en
un intervalo del 3% al 23,1%. Como se puede observar, dicho intervalo estaria
dentro de las estimaciones empiricas realizadas por los autores citados
anteriormente.

Otro paso importante antes de iniciar los calculos sobre cuales serian las
multas éptimas segun lo que establece la teoria, seria determinar cual va a ser
la probabilidad anual de deteccion. En éste caso pudimos observar que Connor
y Lande (2012), utilizaban estimaciones medias sobre la probabilidad de
deteccion y prueba de condena que iban desde el 24% al 20%. Smuda (2013),
utiliza una probabilidad de deteccion del 33%, y en el caso de Heimlen y Mehta
(2012), utilizan un porcentaje de probabilidad de deteccibn mas conservador
del 10%. En el caso de Garcia-Verdugo Sales (2016), realiza su estimacién
mediante un calculo de la probabilidad global de deteccién en el que tiene en
cuenta la duracion de la infraccién, incrementando la probabilidad de deteccién
para aquellas infracciones mas duraderas en el tiempo. En términos medios
considera que la probabilidad de deteccién anual seria del 15%.

En definitiva, podemos calcular la multa Optima disuasoria a través de la
siguiente formula [16]

bi*VNMA
St=———  [16]
an

2 siendo an=1-(1-a)"
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Por tanto, a partir de la anterior formula, analizaremos aquellas resoluciones en
las que hemos encontrado informacién sobre los volumenes de negocios del
mercado afectado, aunque la muestra no sea todo lo grande que quisiéramos.

La tabla 8, muestra aquellas resoluciones en las que hemos podido obtener
informacion sobre los volimenes de negocios del mercado afectado. Algunas
de las resoluciones indicadas, se dividen por tipo de infraccion, por lo que se ha
procedido a realizar los célculos respetando dicha diferenciacion.

Tabla 8. Evaluacion de las multas impuestas por la ADCA.

. Multa Ratio de Ratio de
Resoluciones mp%urelzta disuasion | disuasion
ADCA (€) 3% 15%
2013 S 04/2013 |Union del Taxi del Aljarafe (ES 11/2011) 51.255,00 3,186625 0,637325
2014 S 10/2014 |AUTTACOR (2) (ES-3/2012)
12infraccion . SAS 48.614,39 | 0,74751171 | 0,14950234
2014 S 11/2014 |Unién Jerezana Tele-taxi (ES-7/2012)
1° infraccion. 27.040,33 | 0,71498931 | 0,14299786
2014 S 12/2014 |Inspeccion Técnica de edificios de Granada (ES-4/2012)
Colegio Oficial Arquitectos Granada
1° infraccion. 10.023,00 | 1,07076378 | 0,21415276
22 infraccion. 4.295,00 [ 0,55205668 | 0,11041134
Colegio Oficial Aparejadores y Arquitectos Técnicos Granada 11.928,00 | 0,95881931 | 0,19176386
2014 S 14/2014 |Colegio de Abogados de Malaga (ES-2/2012) 98.215,01 | 0,10412922 | 0,02082584
2014 S 15/2014 |[Tanatorio San José (Huelva) (ES-6/2012)
1° infraccion. 14.779,56 | 3,18662532 | 0,63732506
22 infraccion. 4.997,40 1,0000004 | 0,20000008
2014 S 17/2014 |APETAM (ES-4/2014)
1° infraccion. 26.286,00 | 0,05262978 | 0,01052596
22 infraccion. 26.286,00 | 0,04881319 | 0,00976264

Fuente: ADCA. Elaboracién propia.

Para analizar si las multas impuestas por la ADCA pueden considerarse
disuasorias, hemos utilizado un margen de beneficio ilicito minimo obtenido por
las empresas del 3%; asi mismo hemos realizado una comparacion utilizando
un margen medio del 15% que consideramos representativo, segun las
estimaciones empiricas. Respecto a la probabilidad de deteccién, utilizamos
como Garcia-Verdugo Sales (2016) la probabilidad de deteccion anual del 15%,
ponderandola por el tiempo de infraccion. Pensamos que dichos datos resultan
conservadores para el analisis de nuestras resoluciones.

Observando las multas impuestas a cada empresa, hemos podido estimar un
ratio de disuasion de las sanciones. Dicho ratio se establece a través del
cociente entre la multa realmente impuesta por la ADCA y la multa éptima
calculada a través de los datos de referencia. Por tanto, si el cociente para
cada una de las resoluciones incluidas sale inferior a la unidad, obtendriamos
gue la multa impuesta en ese caso no se ajusta a los niveles de disuasion
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optimos. En caso de un ratio superior a uno, se consideraria que la multa
impuesta tiende a ser superior a lo 6ptimo.

No obstante, hay que ser precavidos a la hora de realizar cualquier tipo de
analisis, ya que no hay que olvidar que estamos trabajando con promedios y
puede ocurrir que los datos no se ajusten a la probleméatica que pueda acaecer
en cada caso. Por otro lado, no hay que olvidar que en nuestro célculo de la
sancion Optima no se estan incluyendo los dafios causados en su totalidad,
sino simplemente una estimacion del beneficio ilicito obtenido por parte de las
empresas, por lo que puede considerarse como un umbral minimo.

Los graficos 6 y 7 reflejan la comparacion entre la multa realmente interpuesta
por la ADCA y la multa disuasoria que consideramos como 6ptima, obteniendo
primero un ratio de disuasién minimo (considerando un 3% del beneficio ilicito
sobre las ventas afectadas ponderadas por el tiempo de infraccion) (grafico 6) y
después un ratio de disuasion mas realista, tomando un 15% de beneficio ilicito
sobre las ventas afectadas ponderadas igualmente por el tiempo de infraccion
(gréfico 7).

Hay que recordar que so6lo hemos podido encontrar estimaciones sobre el
volumen de negocio del mercado afectado para algunas resoluciones
pertenecientes a los periodos de 2013 y 2014 (ver tabla 8), por lo que los
calculos de los graficos siguientes se refieren a dichas resoluciones
(considerando cada infraccion como una unidad independiente), asumiendo
que la muestra no llega a ser todo lo grande que nos gustaria.

Gréfico 6. Ratio de disuasion minimo.
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En el grafico 6, puede observarse el ratio de disuasion minimo para cada una
de las infracciones analizadas, calculado a través del cociente entre la multa
impuesta por la ADCA y la multa disuasoria 6ptima. Aun considerando que las
empresas infractoras obtuvieron unos méargenes de beneficios ilicitos del 3% en
promedio, encontramos que mas del 70% de las infracciones analizadas no
superan el umbral minimo de la unidad, por lo que no se habria sancionado de
forma oOptima para disuadir futuras actuaciones contrarias al derecho de la
competencia.

No obstante, hay que afadir que la mayoria de las sanciones estan muy cerca
de considerarse Optimas e incluso tres de ellas se ajustan perfectamente a los
niveles optimos disuasorios, aunque hay que recordar que dichos datos se
refieren a niveles minimos disuasorios y si consideraramos que las empresas
han causado mayores dafios dentro del mercado, seguramente deberiamos de
considerar pardmetros superiores. Por ello, en el siguiente grafico se considera
que las empresas, en promedio, han obtenido unos beneficios ilicitos del 15%
sobre las ventas afectadas.

Grafico 7. Ratio de disuasion medio.
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Como puede observarse, si consideramos un porcentaje mayor de beneficio
ilicito, que las empresas habrian podido obtener por desarrollar actuaciones
contrarias al derecho de competencia, encontramos que en la totalidad de las
resoluciones analizadas las multas no se aproximan a los niveles 6ptimos
disuasorios.
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El valor medio del ratio de disuasion se situaria en un 0.21, esto muestra que
las multas impuestas por la ADCA, en tendencia con las sanciones impuestas
por la CNMC en los ultimos periodos, serian del 21% de las multas que
tedricamente deberian de aplicarse para un promedio del 15% de beneficios
ilicitos sobre las ventas afectadas por la infraccion.

Hay que sefalar también que, en muchos de los casos, las sanciones
calculadas realmente por la ADCA superan en ciertos casos los niveles 6ptimos
(si consideramos niveles de beneficio ilicito del 3%), no obstante, al superar los
limites del 10% sobre los volimenes de ventas totales estas multas pasan a
reducirse a dicho limite y tienden a ser no disuasorias.
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Conclusiones.

En el primer capitulo se ha procedido a plasmar un marco tedrico de referencia
sobre el célculo de la sancién ¢éptima. De esta forma, hemos podido entender
que existen dos tipos de enfoques diferentes, uno basado principalmente en la
disuasion de las actividades contrarias al derecho de la competencia y otro que
tiene como objetivo principal la restitucion de los dafios causados a la
sociedad.

La multa disuasoria éptima seria aquella que hace que la toma de decisiones
anticompetitivas por parte de las empresas resulten no rentables en términos
econdmicos, ya que, de llegar a cometer dicha infraccion, se espera que los
costes sean mayores que los beneficios obtenidos. Dicho enfoque es el
utilizado por la mayoria de agencias.

No obstante, a través del segundo enfoque, hemos podido analizar todos los
costes derivados de las actuaciones ilicitas, pudiéndose estimar la restitucion
optima de los dafios causados al mercado y a la sociedad en su conjunto.

De igual forma, hemos podido concluir que para que exista una correcta
disuasion debe aplicarse una combinacion entre sanciones corporativas e
individuales, ya que, si las multas recayeran integramente en las
corporaciones, entonces los individuos tendrian incentivos a realizar practicas
anticompetitivas en busca de beneficios personales a corto plazo y asumir asi
mayores riesgos (existencia de cierto riesgo moral). Asi mismo, en el caso de
que las sanciones se centrasen integramente en los individuos, podria existir
un sacrificio de los responsables a cambio de recompensas econdmicas,
manteniéndose las actuaciones ilicitas a largo plazo. Por otro lado, dentro de
las sanciones individuales, en el caso de llegar a establecerse penas de prision
para responsables de corporaciones, existiria una mayor percepcion de la
efectividad de las politicas de competencia, llegandose a incrementar los
efectos disuasorios.

En el segundo capitulo, hemos tenido como objetivo plasmar de una forma
clara distintas metodologias utilizadas en el céalculo de las sanciones éptimas,
correspondientes a practicas anticompetitivas. Dicho estudio, se ha llevado a
cabo a partir de trabajos empiricos realizados por otros autores.

A través de los estudios de Connor y Lande (2012), se ha podido reflejar cémo
los niveles de sanciones en EEUU, referentes a practicas colusorias, tienden a
ser muy bajos en comparacion a los niveles que consideran como Optimos.
Llegando a reflejar que se necesitarian niveles de sanciones cinco veces
superiores a los aplicados por parte de los jueces para que realmente se
llegasen a restituir los dafios causados.
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Por otro lado, en el estudio del articulo de Heimler & Mehta (2012), se ha
podido profundizar en el andlisis tedrico de las sanciones Optimas. Se plantean
posibles formas de estimar el beneficio ilicito de las empresas en relacion a
sus ventas. Asi mismo, los autores realizan estimaciones sobre intervalos
porcentuales en los que tienen que encontrarse los importes basicos de las
sanciones, tanto para infracciones contra el articulo 1 de la LDC (acuerdos
colusorios), como para infracciones contra el articulo 2 (abusos de posicion de
dominio); dichos datos nos proporcionan una orientacion muy practica a la hora
de analizar el dltimo capitulo del presente trabajo.

Dentro del apartado en el que analizamos el abuso de posicion de dominio,
encontramos conclusiones muy relevantes. A nuestro parecer, se deberia de
aplicar una sancion mas alta a aquellas empresas que experimentan tasas de
variacion superiores en su indice de Lerner, ya que, tienen mas que ganar que
una empresa con una alta dominacion preexistente en el mercado y por ende el
beneficio ilicito obtenido tendera a ser mayor.

Dicho planteamiento llega a recogerse de forma contraria en los principios de
determinacién del importe de las sanciones, que suelen tener en cuenta
directamente la cuota de mercado de la empresa infractora.

Por otro lado, en referencia a este tipo de infracciones, concluimos que, en
términos generales, para la determinacion de las sanciones podiamos
incrementar de forma significativa la probabilidad de deteccion, ya que,
normalmente la empresa que esta siendo excluida suele denunciarlo.

Por dltimo, analizamos el trabajo propuesto por Smuda (2013), el cual
encontramos muy interesante, ya que, se centra exclusivamente en analizar los
factores que fomentan el éxito de los céarteles en el mercado europeo; ademas
nos muestra un ejemplo sobre la forma de estimar las sobrecargas impuestas
por las corporaciones, ampliando asi nuestro marco tedrico.

Adicionalmente se centra en identificar los efectos de los cambios producidos
en materia de politica de competencia dentro de Europa, es decir, en qué
medida el endurecimiento de las politicas de competencia dentro de Europa ha
contribuido a la reduccién de sobrecargas. Y lleva a cabo un analisis sobre la
disuasion de las sanciones impuestas en Europa.

Dentro de las conclusiones obtenidas sobre dicho trabajo, podemos determinar
que, por un lado, puede apreciarse una relacidon negativa entre tasas de
sobrecargas y duracion del cartel, que podria deberse a la actuacién de la
politica de competencia. Es decir, que tasas de sobrecargas inferiores
tenderian a ser menos observables para las agencias antimonopolio y eso
haria incrementar el tiempo de duracion medio de los carteles.
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Esto lleva a que por ejemplo en la Europa meridional y oriental surgen las
mayores sobrecargas (26.94 y 24.67 %), pero la duracién media de los carteles
es muy inferior al resto de regiones. Cosa distinta observamos que ocurre en
Europa del norte, que mostraria una duracion media mas alta de los carteles,
siendo las tasas de sobrecargas muy inferiores (15.36%).

Ademas, el trabajo realizado por Smuda (2013), estudia la disuasién de cada
multa para cada cartel concreto y se obtiene que en el 67% de los carteles las
sobrecargas exceden los niveles maximos de las multas impuestas en Europa.
Incluso se observa, que en el 37% de los casos, dichos carteles no dejarian de
desarrollar su actividad colusoria, aunque las multas se hubiesen incrementado
en un 100%.

A partir de los dos primeros capitulos, hemos podido conocer y comprender el
marco conceptual y analitico referido a la teoria de la sancion 6ptima. De forma
qgue, conocidas posibles formas de estimacion y obteniendo datos empiricos,
podamos efectuar una comparacion efectiva respecto al célculo que se esta
realizando actualmente en las distintas autoridades de competencia dentro de
Espafia. Concretamente hemos analizado en el tercer y ultimo capitulo, la
metodologia utilizada por la Agencia de Defensa de la Competencia de
Andalucia (ADCA).

No obstante, antes de comenzar dicho estudio, se ha reflejado en el trabajo
una serie de apartados introductorios que consideramos importantes para
comprender el andlisis. Por un lado, se ha hecho una breve introduccion sobre
el marco legislativo en el que nos encontramos actualmente; por otro, se hace
referencia a las modificaciones que se han producido en la metodologia
utilizada por parte de la CNMC en lo referente al calculo de las sanciones,
sobre todo, desde la sentencia del 29 de enero de 2015, que han condicionado
fuertemente el proceder de la ADCA.

En primer lugar, para poder analizar la metodologia utilizada por la ADCA
respecto al célculo de sanciones, se ha procedido a elaborar una base de datos
gue contiene informacién sobre todas las resoluciones de expedientes
sancionadores resueltos desde enero de 2010 hasta finales de 2016, referentes
a infracciones contra el articulo 1 y articulo 2 de la Ley 15/2007 de Defensa de
la Competencia (LDC).

Dicha base de datos contiene informacion sobre el nimero de empresas
infractoras, volumenes de negocios del mercado afectado (VNMA) por las
infracciones, voliumenes de negocios totales (VNT) del afio anterior a la
imposicion de la multa para cada empresa, informacion sobre el importe total
de las sanciones impuestas, asi como datos referentes a cuotas de mercado y
frecuencia con la que se establecen ajustes, debido a la existencia de
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agravantes o atenuantes. También se ha recogido informacion sobre la
frecuencia con la que se establecen sanciones individuales o se han llevado a
cabo actuaciones derivadas del programa de clemencia.

Dentro de las conclusiones obtenidas, podemos destacar como se aprecia un
incremento muy significativo en el numero de resoluciones sancionadoras
resueltas por parte de la ADCA en el periodo analizado. Dicho incremento va
acompafiado de disminuciones en la cuantia de las sanciones impuestas.

No obstante, efectuar un analisis de las resoluciones en términos absolutos no
llega a tener mucho sentido, ya que no se estan teniendo en cuenta el tamafio
de las empresas o la importancia de las infracciones cometidas en cada
periodo. Por ello, utilizamos el ratio sobre el tipo sancionador aplicado en cada
caso.

Diferenciamos tres periodos en los que hemos observado que puede existir un
cambio significativo en la metodologia utilizada por la ADCA. Analizando los
datos, dentro de lo que consideramos primer y segundo periodo, se alcanzan
con frecuencia los niveles maximos de sanciones, 10% sobre el VNT. Esto es
debido a que en dichos periodos se aplica la Comunicacién de la CNC del 6 de
febrero de 2009 respecto a la determinacion de las sanciones. No obstante, a
partir de 2015 se intentan adecuar las sanciones a la sentencia del TS del 29
de enero de 2015.

Obtenemos que para el ultimo periodo analizado (tercer periodo), el promedio
del tipo sancionador seria del 3,64%. Por lo que concluimos, que a partir de la
sentencia del TS del 29 de enero de 2015, el tipo sancionador tiende a caer
significativamente, apreciandose una clara tendencia hacia darle mas
importancia a la proporcionalidad de las sanciones impuestas que a la
disuasion efectiva de las mismas.

Para darle coherencia a la ultima afirmacion, se procede en el ultimo apartado
a realizar un analisis sobre la disuasion efectiva de las sanciones impuestas
por la ADCA.

Utilizando la misma base de datos, se ha procedido a comparar las multas
efectivamente impuestas por la ADCA con las multas 6ptimas calculadas a
través de la metodologia utilizada en el apartado anterior. De esta forma,
hemos podido estimar un ratio de disuasion de las sanciones mediante el
cociente entre las mismas.

Dentro de las conclusiones obtenidas encontramos que, aun suponiendo que
las empresas infractoras obtuvieron unos margenes de beneficios ilicitos del
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3% en promedio, mas del 70% de las resoluciones analizadas no superan el
umbral minimo de la unidad en el cociente, por lo que dichas sanciones no
habrian alcanzado los niveles éptimos para disuadir futuras infracciones. No
obstante, como reflejamos en el capitulo, hay que afadir que la mayoria de las
sanciones estan muy cerca de considerarse 6ptimas e incluso tres de ellas se
ajustan perfectamente a los niveles Optimos disuasorios. No hay que olvidar
gue en nuestro calculo de la sancion Optima no se estan incluyendo los dafios
causados en su totalidad, sino simplemente una estimacion del beneficio ilicito
obtenido por parte de las empresas, por lo que puede considerarse como un
umbral minimo. Por ello, se realizan los calculos de nuevo, considerandose
unos beneficios ilicitos mas elevados (15% en promedio).

Encontramos en este caso que en la totalidad de las resoluciones analizadas
las multas no se aproximan a los niveles 6ptimos disuasorios. El valor medio
del ratio de disuasion se situaria en un 0.21, lo que nos indica que las multas
impuestas por la ADCA, en sintonia con las sanciones impuestas por la CNMC
en los ultimos periodos, serian un 21% de las multas que tedricamente
deberian de establecerse para considerarse disuasorias.

Hay que afadir, como dijimos anteriormente, que las sanciones calculadas
realmente por la ADCA superan en ciertos casos los niveles éptimos (si
consideramos niveles de beneficio ilicito del 3%); no obstante, al superar los
limites del 10% sobre los volimenes de ventas totales estas multas pasan a
reducirse a dicho limite y tienden a ser no disuasorias.

Por tanto, concluimos en concordancia con Pascual (2015), que seria
necesaria una modificacion de la LDC para dotar al sistema de calculo de
sanciones de cierta coherencia respecto a su propdésito disuasorio. Asi mismo,
aunqgue la ley no obliga a las agencias a desarrollar calculos sobre las ventas
afectadas y sobre los beneficios ilicitos, se ha apreciado perfectamente en este
trabajo como en los periodos en los que se ejecutaban dichos célculos de
forma mas estricta, se alcanzaban multas mas altas y por lo tanto, mas
disuasorias.

Adicionalmente, queremos destacar algunos aspectos que consideramos
interesantes para mejorar el sistema de calculo respecto al analisis de las
resoluciones sancionadoras.

Por un lado, en la mayoria de resoluciones encontramos que las infracciones
se cometen por Asociaciones empresariales. En contra de lo que se ha
observado en las ultimas resoluciones analizadas, para que la multa llegue a
ser disuasoria, es necesario aplicar el tipo sancionador sobre el volumen de
ventas totales de los asociados y no sobre el volumen de ingresos totales de la
asociacion. Asi mismo lo marca el articulo 63.1 de la LDC. “El volumen de
negocios total de las asociaciones, uniones 0 agrupaciones de empresas se

71



determinara tomando en consideracion el volumen de negocios de sus
miembros”.

Por otro lado, sobre la base de lo analizado, parece necesario aplicar una
mayor cantidad de sanciones individuales a responsables de corporaciones o
asociaciones que desarrollan actuaciones contrarias a las leyes de
competencia. Tan soélo se ha observado la aplicacién de multas individuales en
tres resoluciones. De esta forma, el efecto disuasorio de las sanciones sera
mas amplio.

Como hemos sefialado con anterioridad, en nuestro calculo de la sancién
Optima no se han llegado a incluir los dafios causados en su totalidad, sino
simplemente una estimacién del beneficio ilicito obtenido por parte de las
empresas, por lo que puede considerarse como un umbral minimo.

Nuestro objetivo en el presente trabajo ha sido plantear un marco tedrico a
través de la literatura existente, que nos ha permitido profundizar en cada uno
de los factores determinantes en el célculo de sanciones éptimas y, de esta
forma, analizar las sanciones impuestas por la Agencia de Defensa de la
Competencia de Andalucia.

Creemos que un buen tema de estudio futuro seria incluir en el célculo de la
sancion oOptima una estimacion mas amplia de los dafios netos realmente
causados por alguna de las resoluciones analizadas en este trabajo.
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ANEXO |

Listado de resoluciones sancionadoras resueltas

En la siguiente tabla se incluye el listado de resoluciones sancionadoras que han sido
analizadas, diferenciando entre aquellas incluidas en el articulo 1 de la LDC (conductas
colusorias) o aquellas pertenecientes al articulo 2 de la LDC (abuso de posicion dominante).
Por otro lado, se reflejan aquellas resoluciones de las que disponemos informacién sobre los
volimenes de negocios del mercado afectado, volimenes de negocios totales, asi como
aquellas en las que se han impuesto sanciones individuales o se ha activado el programa de

clemencia.
= o . ARTICULO 1 N°empresas | Sancién .
Afio [N°] Caddigo Expedientes Ley 15/2007 §VNMA JVNT afectadas Nindividual Clemencia
LDC
2010 1 S 022010 Emisoras de Taxis de Sevilla Sl NO Sl 3,00 NO NO
2010 2 S 04/2010 FEP AN (Sevilla) Sl NO NO 100 NO NO
2010 3 S05/2010 APROPAN (Mélaga) Sl NO NO 100 NO NO
2010 4 S 06/2010 Colegios de Notarios de Andalucia Sl NO NO 4,00 NO NO
2010 5 S08/2010 Emisoras de Taxis de Cordoba (2) Sl NO NO 100 NO NO
201 6 S02/201 AGRAPAN (ES-0710) Sl NO NO 100 NO NO
201 7 S03/2011 Anagrual Andalucia (Grias Moéviles Mélaga 10/08-ES5/09) Sl NO Sl 4,00 NO NO
2012 8 S0Y2012 Asociacién Guias Turismo Granada-AP IT Granada (ES-02/10) Sl NO NO 100 NO NO
2012 9 S02/2012 Consejo Andaluzde Colegios Oficiales de ARQUITECTOS (ES-03/10) Sl NO  NO 100 NO NO
2012 10 S 12012 Colegio Administradores de Fincas de Almeria 2 (ES-6/2011) S| NO  NO 100 NO NO
202 1M S 12/2012 Tanatorios de Huelva. Tanatorio San José de Aracena (ES-7/2011) NO NO  NO 100 NO NO
2013 12 S0Y2013 Asociacionempresarios de Sierra Nevada (ES 9/2011) S| NO  NO 100 NO NO
208 B S 022083 2;55013720(;?1; independiente de P eritos Judiciales - C.A. Andalucia S| NO NO 100 NO NO
2013 14 S 04/2013 Uniéndel Taxidel Aljarafe (ES 1/2011) Sl Sl Sl 100 NO NO
2014 S 10/204 AUTTACOR (2) (ES-3/2012) sl sl sl 100 NO NO
2014 S 12014 UniénJerezana Tele-taxi (ES-7/2012) Sl Sl Sl 100 NO NO
2014 17 S 12/2014 |Inspeccion Técnica de edificios de Granada (ES-4/2012) Sl Sl Sl 3,00 NO NO
2014 S 14/2014 Colegio de Abogados de Malaga (ES-2/2012) Sl Sl Sl 100 NO NO
2014 S 15/2014 Tanatorio SanJosé (Huelva) (ES-6/2012) NO Sl Sl 100 NO NO
204 20 S 17/2014 APETAM (ES-4/2014) Sl Sl Sl 100 NO NO
2015 21 S 02/2015 AsociaciénProvincialde Trabajadores de Auto Taxide Cérdoba 3 - NO Sl 100 NO NO
2015 22 S 06/2015 Consejo Andaluzde Colegios Oficiales de Dentistas yotros Sl NO Sl 9,00 NO NO
2015 23 S07/2015 Uniénde Autonomos deltaxide Alcala de Guadaira S NO Sl 100 NO NO
2015 24 S08/2055 FACTO YSALCOA Sl NO Sl 3,00 Sl NO
2015 25 S 12/2015 Tanatorio de Pedrera NO NO Sl 100 NO NO
2016 26 S0%2016 Asociacionde Radio TaxiValme SI NO Sl 100 NO NO
2016 27 S 02/2016 Contratacion P lanta Enfriado-Recuperadora de Climatizacion Sl NO Sl 5,00 NO NO
2016 28 S 03/2016 Autoescuelas Sevilla Sl NO Sl 100 NO NO
2016 29 S 04/2016 Colegio Notarialde Andalucia (3) Sl NO Sl 100 NO NO
2016 30 S05/2016 EPYME Sl NO Sl 100 NO NO
2016 31 S 06/2016 Alta Partners Capital SGECR yAlbia CapitalRiesgo SGCER Sl NO Sl 3,00 Sl NO
2016 32 S07/2016 Asociacionde Taxis Coin Sl NO NO 5,00 (AVISO) NO
2016 33 S 08/2016 Colectivo de Taxis de Carmona Sl NO Sl 6,00 Sl Sl
2016 34 S 09/2016 Colegio Oficialde Arquitectos de Sevilla Sl NO Sl 1 NO NO




ANEXO Il

Abreviaciones.

Abreviacion

Australia AU
Greece GR
Norway NO
Austria AT
Hungary HU
Poland PL
Brazil BR
Ireland IE

Russia RU
Bulgaria BG
Israel IL

Singapore SG
Canada CA
Italy IT

South Africa ZA
Colombia CcoO
Japan JP
Spain ES
El Salvador SV
Korea KR
Sweden SE
Estonia EE
Lithuania LT
Switzerland CH
European Union EU
Malaysia MY
Turkey TR
Finland Fl

Mexico MX
us us
Germany DE
Netherlands NL
Zambia ZM
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