eman ta zabal zazu -

Universidad Euskal Herriko Zuzenbide Fakultatea
del Pais Vasco Unibertsitatea Facultad de Derecho

GRADO EN DERECHO

2017-2018

SANCIONES ADMINISTRATIVAS
PARA COMBATIR LAS
RESTRICCIONES DE
COMPETENCIA EN ESPANA

Trabajo realizado por Ane Gomez Urrosolo

Trabajo dirigido por Edorta Cobreros Mendazona



Ane Gomez — Sanciones administrativas para combatir las restricciones de competencia en Esparia

INDICE
1. INTRODUCCION ...uuuiuiunininscnssinenssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssass 3
1. SANCIONES ADMINIST RATIVAS: CONCEPTO, DERECHO COMPARADO Y
DESARROLLO HISTORICO ......c..coooiiiieiiiieeeeeeee et 4
2. PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOKR............... 8
A. Principio de legalidad...........cccouiiiiiiiiiiiiii e 9
B.  Principio de tipicidad...........occuiiiiiiiiiiiieiiie e 11
C.  Culpabilidad..........coooiiiiiiiiiiii e e 12
D.  Proporcionalidad ..........c..ceeeiiiiiiiiiiiiieeeie e 13
E. Derecho a la presuncion de iNOCENCIA .........ceeevvrieeeeriiiieeeeiiiieeeeiieee e 14
Fo PrESCIIPCION ...vtiiieiiiiiee ettt ettt e e et e e e et e e e et e e e ennbaeaeennseeans 15
3. CONCLUSIONES .......coooiiiiiaiiee ettt 15
2. PARTE GENERAL: DERECHO DE LA COMPETENCIA.........cccceceeuvrrercrnenee 17
1. LIBERTAD DE EMPRESA Y LIBRE COMPETENCIA...........ccccoocuvvivivaninnnnnn. 17
2. ORIGEN DEL DERECHO “ANTITRUST” ...cccviiiiiiiieie e 20
3. TIPOS DE CONDUCTA SUSCEPTIBLES DE RESTRINGIR LA
COMPETENCIA.......ccoiiiieiieee ettt 23
A, Practicas COIUSOTIAS ......uiiiuiiiiiiieeiiie ettt 24
B. Abuso de posicion dOmiNante............eeeeeuveeeeeriiiieeeeniiieeeeniieeeeesiieee e e 25
C. Control de CONCENIACIONES. .....cccuveeriieeeiiieeiieeeiieeeniteeeriiee e eseee e 28
D.  Ayudas PUDIICAS .....cccooiiiiiiieiiiiiec e e 29
3. PARTE ESPECIAL: SANCIONES ADMINISTRATIVAS RELATIVAS A
INFRACCIONES ANTITRUST ...ccocuiiieiinninssnnnsencsessssnssssscssessssesssssssssssssssssssssseses 30
1.  LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS COMO MECANISMO PUNITIVO EN
EL DERECHO DE LA COMPETENCIA........cccccooiiiiiiiiiiiieieeeee e 30
2. OBJETIVOS DE LAS SANCIONES CONTRA RESTRICCIONES DE LA
COMPETENCIA.......ccoiiiieieeee ettt 31
3. EL REGIMEN SANCIONADOR DE LALDC .........c....cocoooveoeeeeeeeeeee. 33
AL SANCIONES ...eeeieieeiiieee ettt e et e ettt et e et e et e sttt e e st e e s e e ebaeeea 34
B. Criterios para la determinacion del importe de las sanciones.............c.......... 38



Ane Gomez — Sanciones administrativas para combatir las restricciones de competencia en Esparia

C. Comunicacioén sobre la cuantificacion de sanciones de la CNC...................
D.  Multas CORTCITIVAS ..cccuuveieiiiieeriiieeniite ettt ettt e et e et e ettt e e st e e sibe e e sabaeeeas
E. Exencion del pago de la multa y reduccion de su importe...........c.eeeeeeneneee..
4. CONCLUSIONES.....cccvtirrtiirrinssntessencssesssstssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss
5. BIBLIOGRAFTA......cuuiriinincinincnnsincsssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssss



Ane Gomez — Sanciones administrativas para combatir las restricciones de competencia en Esparia

1. INTRODUCCION

En una sociedad marcadamente comercial y mercantilizada en la cual las empresas
llegan a alcanzar cotas de influencia excesivas, los competidores de menor poder y los
consumidores se hallan aparentemente indefensos ante las practicas deshonestas de los
actores de mayor tamafio que, mediante pactos con otras compaiiias o ejerciendo un
excesivo uso de su dominio, restringen la libre competencia en el mercado. A tal efecto,
se ha desarrollado toda una rama del Derecho, denominado Derecho de la Competencia
o de Defensa de la Competencia, que persigue fomentar la competencia, garantizando la
libertad de eleccion y la igualdad de oportunidades. El presente trabajo tiene como objeto
de estudio las sanciones administrativas en materia del Derecho de la competencia en el

marco estatal.

Varios son los factores conducentes a que me haya decantado por este tema:
primeramente, la creciente magnitud y repercusion de los casos de restriccion de la libre
competencia. Puede afirmarse que, en comparacion con otras ramas, el Derecho de la
competencia tiene un nacimiento relativamente reciente. Ello no ha sido impedimento,
sin embargo, para que se establezcan, en su virtud, multas millonarias a empresas de
diversos campos y dimensiones. En segundo lugar, el fin de esta especialidad del Derecho
de controlar los monopolios y proteger a los consumidores no s6lo me es atractivo, sino
que también me afecta: todo consumidor puede ser victima de la imposicion de unos
precios excesivamente elevados, por culpa de practicas restrictivas de competencia. Al
ser estas practicas poco trasparentes y aparentemente ajenas a la realidad del usuario,
damos por sentado que todo precio que el mercado imponga es, de alguna manera, justo.
A través de la realizacion de este trabajo, he podido constatar que la justicia esta dotada
de mecanismos que van mas allad de la resolucion de casos concretos, y consiguen
defender a los consumidores en general. En tercer lugar, el hecho de que se trate un tema
que, per se, no haya tocado en mi formacion juridica. Siguiente, porque su realizacién no
pasa tanto por un profundo andlisis tedrico sobre los cimientos o los principios del
Derecho, sino mas bien por una exploracion practica del mismo. En ultimo lugar, porque
une, de cierta manera, el Derecho Mercantil y el Derecho Administrativo, lo cual lo

convierte en un asunto doblemente interesante.



Ane Gomez — Sanciones administrativas para combatir las restricciones de competencia en Esparia

Se ha estructurado el trabajo en tres bloques principales: en el primero, se realiza
una introduccion general a las sanciones administrativas, ahondando en su desarrollo
histérico y en sus principios rectores. En el segundo, se efectiia una primera aproximacion
al Derecho de la competencia, a fin de dar contexto a la tercera parte, més especifica; se
esclarecen los términos de libre competencia y libertad de empresa, se comenta el origen
del Derecho antitrust y se explican las conductas restrictivas de tal Derecho. En la tercera
parte se habla sobre las sanciones administrativas en este marco, donde principalmente
se analizan las sanciones y los procedimientos de determinacion de las sanciones.

Finalmente, se abre paso a las conclusiones.

1. SANCIONES ADMINISTRATIVAS: CONCEPTO,
DERECHO COMPARADO Y DESARROLLO HISTORICO

Para definir las sanciones administrativas es necesario delimitar, primeramente, el
significado del concepto de “sancion”. GARCIA DE ENTERRIA entiende por sancion
“un mal infligido por la Administraciéon a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal”!. Va mas alla SUAY, al precisar que “el mal ha de resultar de un
procedimiento sancionador y ha de tener una finalidad puramente represora™. Este mal
se traducird en la privacion de un bien o de un derecho; o en la imposicion de una

obligacion de pago de una multa.

Tradicionalmente, el ius puniendi del Estado ha sido llevado a cabo mayormente
mediante el Derecho penal, mas la importancia de la via sancionadora de la
Administracion ha ido en aumento, y en el sistema contemporaneo es impensable que la
Administracion no cuente con potestad para imponer sanciones. Dentro del espectro del
Derecho comparado, se reconoce que tal potestad tiene en Espafia un alcance mayor que

en otros paises occidentales. Atribuye BAJO FERNANDEZ este poder que califica de

" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (2017). Curso de Derecho Administrativo I (18* ed.). Madrid,
Espaifia: Civitas

2 SUAY, José (1989). Sanciones Administrativas. Bolonia, Italia: Real Colegio de Espafia
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excesivo a cuestiones historicas de gran complejidad, afiadiendo que “enlaza con una
tradicional desconfianza respecto de la Administracion de Justicia en el ambito politico y
con la responsabilidad que la Administracion tiene en sectores publicos y en defensa de
los intereses colectivos™. Encontramos, por un lado, a los ordenamientos que rechazan
por completo la posibilidad de que la Administracion pueda imponer sanciones, como
son el sistema anglosajon, respondiendo al sistema jurisprudencial que lo caracteriza; o
el francés, en el que “los jueces y Tribunales monopolizan la punicion de las conductas,
cuando éstas afectan a la legislacion administrativa, a través de los Tribunales de policia
dentro de la justicia penal o del llamado contencioso de represion en la Jurisdiccion

administrativa™*

. Por otro lado, en paises como Alemania, Italia y Portugal se ha dado el
fenomeno de la despenalizacion; ergo, una gran cantidad de conductas ilicitas
anteriormente castigadas por el sistema penal han mutado a infracciones administrativas,
cuyas sanciones impone la Administracion. Ello ha aliviado a la Justicia Penal, al
disminuir el espectro de asuntos que ha de atender. Todo esto hace que la legislacion
espafiola se halle en concordancia con varios ordenamientos juridicos contemporaneos y
que no se encuentre aislada a la hora de romper con la atribucion absoluta del ius puniendi
del Estado a jueces y Tribunales. Puede decirse, en general, que el derecho comparado

“se orienta quiza irreversiblemente a proveer a la administracion publica de potestades

punitivas, cada vez con mayor amplitud™.

Para descifrar los motivos del poder sancionador de la Administracion en Espafia
resulta imprescindible atender a su desarrollo histdrico. Esta facultad halla origen en los
poderes de policia: remontandonos a principios del siglo XIX, encontramos el Decreto de
las Cortes de Cadiz de 23 de junio de 1813, que en el Capitulo III, articulo 1° establece lo
siguiente: “Estando el gobierno politico de cada provincia (...) a cargo del Gefe superior
politico nombrado por el Rey en cada una de ellas, reside en ¢l la superior autoridad

dentro de la provincia (...). No s6lo podra executar gubernativamente las penas impuestas

3 BAJO FERNANDEZ, Miguel (2002). Estudios Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo.
Madrid, Espafia: Civitas

4 PARADA, Ramoén (2012). Derecho administrativo I, Parte general (18" ed.). Madrid, Espafia: Marcial
Pons

5 OLIVA, Roberto (2013). Aplicacion de garantias de orden penal en el Derecho sancionador. Ciudad de
Meéxico, México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
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por las leyes de policia y bandos de buen gobierno, sino que tendra facultad para imponer
y exigir multas a los que desobedezcan o le falten al respeto, y a los que turben el orden
0 sosiego publico”®. Puede constatarse asi que la funcion punitiva del Estado caia, en
parte, en la Administracion. Otra manifestacion de este fendomeno la encontramos en el
Decreto XLV de 3 de febrero de 1823 para el Gobierno econdomico-politico de las
provincias, cuyo articulo 80 dicta que “los ayuntamientos tienen la facultad de imponer
multas proporcionadas que no pasen de 500 reales en los asuntos correspondientes a sus
atribuciones, no siendo por culpas y delitos por los cuales se deba formar causa por tener
una pena sefialada terminantemente en el Codigo Penal™’. Llega una triple confirmacion
de la potestad de la Administracion en esta materia con el Real Decreto-Sentencia de 31
de octubre de 1846, del Consejo de Estado, donde ““se sostiene la tesis de la independencia
del poder sancionador administrativo, en funcion de que ‘la actividad de Ia
Administracion debe ser libre y desembarazada, sin perjuicio de la responsabilidad de sus
agentes’”. Esta facultad se redobla durante los siglos XIX y XX, respondiendo a una cada
vez mayor intervencion administrativa en los aspectos sociales y econémicos de Espaiia,
alcanzando significativa trascendencia durante la dictadura de Primo de Rivera; cuando
“el poder punitivo de la Administracion se afirma, en términos absolutos, sin limitaciones,
en el Real Decreto-Ley de 18 de mayo de 1929: ‘en materias administrativas y
disciplinarias, el Gobierno usaré de facultades discrecionales en la adopcion de medidas,
imposicion de sanciones, sin otro limite que el que sefialan las circunstancias y el bien
del pais y lo inspire su rectitud y patriotismo. Sobre tales determinaciones del poder
publico, a partir del 13 de septiembre de 1923, no se admitira ni tramitara otro recurso
que el elevado al propio Consejo de Ministros, cuya resolucion sera inapelable™ ®.
Mientras que en otros paises se empieza a regular el derecho administrativo sancionador
de manera mas estructurada, en Espaa la dictadura de Franco impide que tal ordenacion
pueda llevarse a cabo. Bajo el régimen autoritario preconstitucional, la Administracion

impone sanciones en diversos ambitos, haciendo un uso excesivo de esta facultad y

® Decreto CCLXIX, de 23 de junio de 1813. Instruccion para el gobierno econdémico-politico de las
provincias. Coleccion de los decretos y 6rdenes que han expedido las Cortes Generales y Extraordinarias.
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes

7 Decreto XLV de 3 de febrero de 1823: Ley para el Gobierno econdmico-politico de las provincias.
Biblioteca Virtual del Patrimonio Bibliografico

8§ PARADA, Ramén. Op.cit.
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extendiéndose del tradicional marco de los poderes de policia. La finalidad de las
sanciones no es ya inicamente la de mantener el orden publico o dar estabilidad al sistema
social y econdémico, sino que muchas veces tienen como proposito la opresion del

ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas’®.

La constitucion de 1978 regula la potestad sancionadora de la Administracion,
estableciendo limitaciones y principios a su ejercicio. La legitimacion constitucional mas
clara de esta potestad la ofrece el articulo 25 CE, que dicta en su apartado primero que
“nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento
de producirse no constituyan delito, falta o infracciéon administrativa, segin la legislacion
vigente en aquel momento”. Afiade, en su apartado tercero, que “la Administracion civil
no podra imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de
libertad”, admitiendo su potestad para imponer otro tipo de sanciones. Reconoce este
articulo la existencia de una dualidad de sistemas represivos en el Derecho espanol: la via
penal, ejercida a través de Jueces y Tribunales, y la via administrativa, ejercida por
distintos organos administrativos. Por otra parte, la legitimidad de la potestad
sancionadora de la Administracion encuentra también apoyo en el articulo 45.3 CE,
relativo al medio ambiente, puesto que éste dispone, para quienes violen lo regulado en
la legislacion medioambiental, el establecimiento de “sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado”; confirmando asi

explicitamente la existencia de sanciones administrativas.

En el plano jurisprudencial, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 77/1983
reafirma la dualidad de vertientes del ius puniendi del Estado, dando, ademas, las razones
que llevan a que éste sea el sistema Optimo, asi como limitando el poder sancionador de

la Administracién. Resuelve el Tribunal Constitucional lo siguiente:

No cabe duda que en un sistema en que rigiera de manera estricta y sin fisuras la division
de los poderes del Estado, la potestad sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y no
podria estar nunca en manos de la Administracion, pero un sistema semejante no ha funcionado
nunca historicamente y es licito dudar que fuera incluso viable, por razones que no es ahora momento

de exponer con detalle, entre las que se pueden citar la conveniencia de no recargar en exceso las

9 SANCHEZ-MORON, Miguel (2017). Derecho Administrativo: parte general (13* edicion). Madrid,
Espafia: Tecnos
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actividades de la Administracion de Justicia como consecuencia de ilicitos de gravedad menor, la
conveniencia de dotar de una mayor eficacia al aparato represivo en relacion con ese tipo de ilicitos
y la conveniencia de una mayor inmediacion de la autoridad sancionadora respecto de los hechos
sancionados. Siguiendo esta linea, nuestra Constitucion no ha excluido la existencia de una potestad
sancionadora de la Administracion, sino que, lejos de ello, la ha admitido en el art. 25, apartado 3°,
aunque, como es obvio, sometiéndole a las necesarias cautelas, que preserven y garanticen los

derechos de los ciudadanos!®.

Esta sentencia prohibe a la Administraciéon imponer sanciones que conlleven

privacion de libertad y subraya que los limites de ésta dimanan del principio de legalidad.

2. PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Es una teoria ampliamente aceptada por la doctrina y reconocida por la
jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo!! y como del Constitucional que los principios
generales del Derecho penal son de aplicacion al Derecho sancionador. El Tribunal
Constitucional, en su sentencia 18/1981, de 8 de junio, advierte que “los principios
inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al derecho
administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento

9912

punitivo del Estado”'“, admitiendo expresamente la existencia de esos matices. Esta

10°.STC 77/1983 de 3 de octubre (F. 2°)

1 E] Tribunal Supremo sostiene en su sentencia de 9 de junio de 1986 (RJ 3132/1986) que “el derecho
sancionador y disciplinario administrativo que regula en definitiva la potestad punitiva del Estado, o del
resto de los Entes Publicos, debe estar sujeto a los mismos principios valorativos e interpretativos que
presiden el Derecho Penal, de modo que en garantia del interés publico, del administrado y funcionario,
ambos Derechos a pesar de sus matices se supeditan a unos criterios técnicos juridicos comunes y unitarios”
(ant. de hecho 4). Asimismo, el Tribunal ha sostenido en su STS de 4 de noviembre de 1980 (RJ 2133/1980)
que el poder sancionador de la Administracion se rige por los mismos principios del orden penal clasico
(cdo. 1). Este Tribunal también ha admitido, en la STS de 16 de diciembre de 1986 (RJ 14118/1986) que
“la potestad sancionadora de la Administracion, dentro de la funcion de policia en el sentido clasico de la
palabra, ofrece un entorno intrinsecamente penal” (F. 1)

12STC 18/1981 de 8 de junio (F. 2°)
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afirmacion es respaldada por el Tribunal Supremo!'®. La STS de 18 de febrero de 1981
afirma que la potestad sancionadora general debe estar sometida “a los mismos principios
rectores de las leyes penales ordinarias™4. El Tribunal Constitucional declara en su STC
77/1983 de 3 de octubre de 1983 la existencia de “unos limites de la potestad
sancionadora de la Administracion, que de manera directa se encuentran contemplados
por elart. 25 de la Constituciony que dimanan del principio de legalidad de las
infracciones y de las sanciones”!. La aplicacion de los principios penales al derecho

3

sancionador no es, sin embargo, automatica; al no ser la infraccion “una realidad
ontologicamente idéntica al delito”!®. Afirma el Tribunal Constitucional en la sentencia
76/1990 que “la recepcion de los principios constitucionales del orden penal por el
Derecho administrativo sancionador no puede hacerse mecanicamente y sin matices,
esto es, sin ponderar los aspectos que diferencian a uno y otro sector del ordenamiento
juridico”. La Ley del Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) dedica el Capitulo

[l de su Titulo Preliminar a los principios de la potestad sancionadora'®.

A. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Estd ligado al principio nullum crimen, nulla poena sine lege, como puede
desprenderse del articulo 25.1 CE, que dicta que un acto no podra estar sancionado si no

existe con anterioridad una ley que especifique que dicho acto constituye una infraccion.

13 En la STS de 8 de abril de 1981 (RJ 2308/1981) se prohibe la analogia al procedimiento administrativo
sancionador del procedimiento penal (cdo. 3°)

14 STS de 18 de febrero de 1981 (RJ 473/1981) (cdo. 2°)
15 STC 77/1983 de 3 de octubre (F. 2°)

6 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago (2008). Tratado de Derecho Administrativo (1* ed.).
Pamplona, Espafia: Civitas

17STC 76/1990 de 26 de abril (F. 4°)

13 Ley 40/2015, de 1 de octubre de 2015, del Régimen Juridico del Sector Publico
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Tanto el Tribunal Supremo'® como el Constitucional?® han avalado la existencia de este
principio. Entiende este tltimo en la STC 42/1987 que dicho principio implica una doble

garantia:

El derecho fundamental asi enunciado incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine
lege, extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador administrativo, y comprende una doble
garantia. La primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ambito
estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del
principio de seguridad en dichos ambitos limitativos de la libertad individual y se traduce en la
imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes. La segunda, de caracter formal, se refiere al rango necesario de las normas
tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas sanciones, por cuanto, como este Tribunal
ha sefialado reiteradamente, el término «legislacion vigente» contenido en dicho art. 25.1 es expresivo

de una reserva de Ley en materia sancionadora.

En lo respectivo a la garantia material, puede afirmarse con certeza, partiendo del
articulo 25.1, que es necesario que las infracciones estén tipificadas y las sanciones
previstas “en una norma juridica que reuna las condiciones de lex scripta, lex previa 'y lex
certa”!. Ademés, la LRISP indica en su articulo 25.1 que “la potestad sancionadora de
las Administraciones Publicas se ejercera cuando haya sido expresamente reconocida por
una norma con rango de Ley”, concluyendo asi que el requerimiento de la norma previa
y cierta va mas alla de la tipificacion de infracciones y sanciones, extendiéndose a otros

aspectos del régimen sancionador.

En cuanto a la garantia formal, supone una mayor problematica: difiere del
Derecho penal, puesto que en éste rige una reserva absoluta de ley organica. En el
Derecho sancionador, en cambio, se ha reconocido jurisprudencialmente que no es
posible que la exigencia de la reserva de ley sea tan rigida. Es admitido, por lo tanto, que

la reserva de ley recogida por la constitucion contempla también la remision de ciertos

19 Se afirma en la STS del 10 de noviembre de 1980 (RJ 2128/1980) que el principio de legalidad es
“informante de todo ordenamiento sancionador, bien sea de naturaleza penal o el que regula el ilicito
administrativo” (cdo. 4°)

20 Bl Tribunal Constitucional indicé en la STC 29/1989 de 6 de febrero que las sanciones administrativas

indeterminadas resultan “incompatibles con el alcance material del principio de legalidad enunciado en
el art. 25.1 de la Constitucion” (F. 3°)

2 SANCHEZ-MORON, Miguel. Op.cit.

10
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aspectos al reglamento. Por norma general, la ley habilitante tendra un contenido material
propio referente a la tipificacion de los ilicitos administrativos y sus consecuencias
sancionadoras. No se permite, por lo tanto, la creacion reglamentaria ex novo de tipos de
infraccion que no estén previstos por la ley??. Las aportaciones de los reglamentos, por lo
tanto, se ceflirdn a delimitar la definicion de tipos legales, concretar su significado o
complementar espacios que se hallen insuficientemente aclarados por la ley. Esta teoria
ha sido finalmente recogida en el articulo 27.3 LRJISP, que dispone que “las disposiciones
reglamentarias de desarrollo podran introducir especificaciones o graduaciones al cuadro
de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, sin constituir nuevas
infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley contempla,
contribuyan a la mas correcta identificacion de las conductas o a la mas precisa
determinacion de las sanciones correspondientes”. Esta regla general tendrd, sin embargo,
ciertas excepciones: no sera necesariamente de aplicacion a la tipificacion de infracciones
y sanciones recogidas por normas reglamentarias preconstitucionales (en base al principio
tempus regit actum), ni a las relaciones de sujecion especial, ni a estatutos o codigos

deontologicos de colegios profesionales.

B. PRINCIPIO DE TIPICIDAD

Consiste, segin NIETO, en la “exigencia de los textos en que se manifiestan las
normas sancionadoras que describan con suficiente precision las conductas que se
amenazan con una sancidén, asi como estas mismas sanciones” %3 . GARCIA DE
ENTERRIA, por su parte, lo define como la “descripcion legal de una conducta especifica

24>

a la que se conectard una sancién administrativa“*”. Supone, por lo tanto, una descripcion

22 STC 85/1985 de 16 de julio: “No podria una norma reglamentaria introducir ex novo, sin mediacion
legislativa, bases para la normaciéon autondémica, y también porque, en todo caso, la disposicion
reglamentaria estatal quebrantaria el principio de legalidad en materia sancionadora reconocido por el art.
25.1” CE. (F. 7°)

2 NIETO, Alejandro (2005). Derecho Administrativo Sancionador (4* ed.). Madrid, Espafia: Tecnos

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op.cit.
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precisa y exacta de la ilicita conducta a la que la administracién adjudica una sancion®.
El principio de tipicidad elimina ademas la posibilidad de la interpretacion analogica,
teoria recogida no solo por la jurisprudencia®®, sino también por la LRJSP en su articulo

27.4%7.

C. CULPABILIDAD

Este principio requiere que el hecho constitutivo de la infracciéon se consuma,
habiendo su autor actuado con dolo o culpa. No es suficiente, por lo tanto, con la sola

perpetracion e imputacion de la accion antijuridica. La LJSP dispone en su articulo 28.1

25 STC 61/1990 de 29 de marzo impone “la exigencia material absoluta de predeterminaciéon normativa de
las conductas y de las sanciones correspondientes (...) exigencia que... afecta a la tipificacion de las
infracciones, a la graduacion o escala de las sanciones y a la correlacion entre unas y otras, de tal modo
que... el conjunto de las normas aplicables permita predecir, con suficiente grado de certeza, el tipo y el
grado de sancion susceptible de ser impuesta” (F. 9°)

26 STC 75/1984 de 27 de junio: “El derecho de no ser condenados por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no constituyan delito o falta seglin la legislacion vigente (...), que es garantia de la
libertad de los ciudadanos, no tolera... la aplicacion analdgica in peius de las normas penales o, dicho en
otros términos, exige su aplicacion rigurosa, de manera que solo se pueda anudar la sancion prevista a
conductas que retinen todos los elementos del tipo descrito y sean objetivamente perseguibles (F. 5°)

STC 111/2004 de 12 de julio: “Cuando... la ausencia o insuficiencia de motivacion revelen una aplicacion
extensiva o analdgica de la norma sancionadora, con la consecuente falta de un fundamento juridico
cognoscible para la sancion, aquella ausencia o insuficiencia deja de ser una infraccion formal reparable
con una nueva para convertirse en una vulneracion del art. 25.1 CE, so6lo reparable con la anulacion
definitiva de la sancion” (F. 6°)

STC 229/2007 de 10 de noviembre: “En su labor de interpretacion y aplicacion de las leyes penales, (los
organos judiciales) se hallan también sometidos al principio de tipicidad, en el sentido de que, por un lado,
se encuentran en una situacion de sujecion estricta a la ley penal y, por otro, les esta vedada la interpretacion
extensiva y la analogia in malam partem, es decir, la exégesis y aplicacion de las normas fuera de los
supuestos y de los limites que ellas mismas determinan” (F. 4°)

STC 2/2015 de 19 de enero (F. 8°)

STS de 5 de junio de 1998 (RJ 3699/1998): “Resulta inadmisible que, aplicando la analogia o los principios
generales del derecho, sean los 6rganos del Poder Judicial los que, sustituyendo al legislador, regulen la
posible responsabilidad derivada de la aplicacion de las leyes, mediante una elaboracion jurisprudencial
que carece de cualquier antecedente legislativo” (F. 3°)

STS de 20 de marzo de 2007 (RJ 2825/2007) (F. 3°)
27 Art. 27.4 LRISP: Las normas definidoras de infracciones y sanciones no seran susceptibles de aplicacion

analogica
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que “s6lo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa
las personas fisicas y juridicas... que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo
o culpa”. Ello se fundamenta en que las sanciones administrativas buscan castigar bien el
dafio causado intencionadamente, bien el dafio causado en descuido o negligencia del
autor del ilicito. Careceria de sentido, por lo tanto, reprimir comportamientos en los que
falte el elemento de culpabilidad. El Tribunal Constitucional se pronuncié al respecto en
la STC 76/1990, afirmando que rige “el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o
negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia), principio que excluye
la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente del

contribuyente™?®,

D. PROPORCIONALIDAD

Busca una fiel correspondencia entre el hecho constitutivo de infraccion y su
correspondiente sancion. Opina CHAVES que va mas alld de ser un principio general de
derecho, siendo un principio universal, pues configura la esencia del derecho latente en
la definicion de Ulpiano: “dar a cada uno lo suyo™?. Ya la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 dispuso en su articulo 8 la exigencia de “establecer
penas estricta y evidentemente necesarias”. La trascendencia de este principio es
reiteradamente manifestada por el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en su STC
49/1999, que indica que el Tribunal ha consagrado “el principio de proporcionalidad
como un principio general que puede inferirse a través de diversos preceptos
constitucionales... y que, en el ambito de los derechos fundamentales constituye una regla
de interpretacion que... se erige en limite de toda injerencia estatal en los mismos,

incorporando, incluso frente a la ley, exigencias positivas negativas” 3° . La
) y

28 STC 76/1990 de 26 de abril (F. 4°)

29 CHAVES GARCIA, José Ramoén (25 de mayo de 2017). El discreto principio de proporcionalidad.
Online

39 STC 49/1999 de 5 de abril (F. 7°)
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jurisprudencia constitucional®! como la del Tribunal Supremo?? han avalado la exigencia
de este principio en reiteradas ocasiones poniendo de manifiesto la importancia del

mismo.

Aparece regulado en nuestro ordenamiento por la LRISP en su articulo 29, que
indica en su apartado tercero que “se debera observar la debida idoneidad y necesidad de
la sancion a imponer y su adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la
infraccion”. El mismo precepto ofrece algunos criterios de graduacion de la pena: el grado
de culpabilidad o la existencia de intencionalidad, la continuidad o persistencia de la
conducta infractora, la naturaleza de los perjuicios causados y la reincidencia, por
comision en el término de un afio de mas de una infraccion de la misma naturaleza cuando

asi haya sido declarado por resolucion firme en via administrativa.

E. DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Recoge este derecho la Constitucion en su articulo 24.233, asi como en el articulo
53.2.b de la LSP**. Se pronuncia al respecto de una forma muy instructiva el Tribunal
Constitucional en la sentencia 13/1982, al afirmar que “el derecho a la presuncion
de inocencia no puede entenderse reducido al estricto campo del enjuiciamiento de
conductas presuntamente delictivas, sino que debe entenderse también que preside la

adopcion de cualquier resolucion, tanto administrativa como jurisdiccional, que se base

31 STC 139/1999 de 22 de julio (F. 2°)
32 STS del 10 de junio de 1981 (RJ 962/1981) (cdo. 5°)

33 Constitucion Espafiola, art. 24.2: todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.

3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones
Publicas, art. 53.2.b: “En el caso de procedimientos administrativos de naturaleza sancionadora, los
presuntos responsables tendran derecho... a la presuncion de no existencia de responsabilidad
administrativa mientras no se demuestre lo contrario”

14
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en la condicion o conducta de las personas y de cuya apreciacion se derive un resultado

sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos™.

F. PRESCRIPCION

El régimen de prescripcion de las sanciones administrativas viene recogido en el
articulo 30 de la LSP, que dispone que “las infracciones y sanciones prescribiran segun
lo dispuesto en las leyes que las establezcan. Si éstas no fijan plazos de prescripcion, las
infracciones muy graves prescribirdn a los tres afios, las graves a los dos afios y las leves
a los seis meses; las sanciones impuestas por faltas muy graves prescribiran a los tres
afios, las impuestas por faltas graves a los dos afios y las impuestas por faltas leves al
afio”. En relacion a las infracciones, indica este precepto que su plazo de prescripcion
comenzard a contarse desde el dia en que la infraccion se hubiera cometido; y que
interrumpira la prescripcion la iniciacién, con conocimiento del interesado, de un
procedimiento administrativo de naturaleza sancionadora, reiniciandose el plazo de
prescripcion si el expediente sancionador estuviera paralizado durante mas de un mes por
causa no imputable al presunto responsable. En cuanto a las sanciones, comenzaran a
contarse desde el dia siguiente a aquel en que sea ejecutable la resolucion por la que se
impone la sancion o haya transcurrido el plazo para recurrirla; e interrumpird la
prescripcion la iniciacién, con conocimiento del interesado, del procedimiento de
ejecucion, volviendo a transcurrir el plazo si aquél esta paralizado durante mas de un mes

por causa no imputable al infractor.

3. CONCLUSIONES

Las sanciones administrativas son el mecanismo mas recurrido a la hora de

castigar infracciones cometidas en el ambito del derecho de la competencia. Si bien, como

33 STC 13/1982 de 1 de abril (F. 2°)
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en todos los campos, cada uno de los principios del derecho administrativo sancionador
ha de ser tenido en cuenta y respetado, parece haber cierta dificultad a la hora de cumplir
esta exigencia en el caso del principio de proporcionalidad, como se analizard mas

adelante.

No es esta una afirmacion baladi: encuentra fundamento en la gran cantidad de
ocasiones en los que los tribunales han fallado a favor de las empresas que han recurrido
las resoluciones emitidas por las autoridades de competencia, basandose en que el

principio de proporcionalidad no ha sido respetado’®.

No obstante, los esfuerzos por imponer unas penas que cumplan con todos los

principios sancionadores son cada vez mas palpables y eficaces.

36 STS 112/2015 de 29 de enero (RJ 112/2015), por ejemplo
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2. PARTE GENERAL: DERECHO DE LA
COMPETENCIA

1. LIBERTAD DE EMPRESA Y LIBRE COMPETENCIA

El derecho a la libre iniciativa econdmica o libertad de empresa viene
constitucionalmente recogido en el articulo 383”: no s6lo proclama la norma suprema tal
derecho, sino que también confiere a los poderes publicos su control, suponiendo la
intervencion estatal en la economia y en la planificacion de la actividad econdmica, y
requiriendo que los recursos de la sociedad sean asignados de una forma descentralizada.
El derecho a la libertad de empresa puede definirse como “la plena libertad de los
ciudadanos para realizar actividades econdmicas en el mercado ofreciendo bienes o
servicios, incluyendo la posibilidad de hacerlo de forma organizada y habitual mediante
la constitucion de una empresa en cualquiera de las formas juridicas admitidas por el
ordenamiento juridico, dirigirla mediante sus propios criterios y extinguirla o disolverla

cuando lo considere oportuno para sus intereses”*®

. Implica, por un lado, un limite
positivo: el derecho a competir en el mercado mediante la realizacion de actividades
econdmicas; y, por otro, un limite negativo: el deber de permitir que los demads actores
econdémicos compitan en dicho mercado de forma honesta. El Tribunal Constitucional se
ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre este derecho?®, siendo especialmente

ilustrativa la STC 96/2002, en la cual se indica lo siguiente:

37 Art. 38 CE: Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias
de la economia general y, en su caso, de la planificacion.

3% CARBAJO CASCON, Fernando (2017). Manual practico de Derecho de la Competencia. Valencia,
Espaiia: Tirant lo Blanch

39 STC 225/1993 de 8 de julio: “Si la Constitucion garantiza el inicio y el mantenimiento de la actividad
empresarial "en libertad", ello entrafia en el marco de una economia de mercado, donde este derecho opera
como garantia institucional, el reconocimiento a los particulares de una libertad de decision no solo para
crear empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino también para establecer los propios objetivos
de la empresa y dirigir y planificar su actividad en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio
mercado. Actividad empresarial que, por fundamentarse en una libertad constitucionalmente garantizada,
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Con relacion a la libertad de empresa hay que recordar que el art. 38 del Texto constitucional
dispone que los poderes publicos garantizan el ejercicio de la libre empresa de acuerdo con las
exigencias de la economia general. Dicho mandato debe ser interpretado poniéndolo en relacion,
primero, con los articulos 128 y 131 CE, viniendo a implicar, fundamentalmente, el derecho a iniciar
y sostener una actividad empresarial, y a hacerlo en libre competencia, lo que exige, entre otras cosas,
la defensa de los empresarios contra practicas, acuerdos, conductas o actuaciones atentatorias de esa
libertad. Ahora bien, también hay que ponerlo en relacion con el art. 139.2 CE, pues toda medida que
impida o fomente el traslado de empresas incidira 16gicamente en la libertad de circulacion y, por
tanto, en la libertad de las empresas. Efectivamente, es nuestra doctrina que el traslado de industrias
guarda estrecha relacion con los principios de la constitucion econdmica a los que acaba de hacerse
referencia, no sélo en la medida en que la actividad de traslado industrial de un lugar a otro dentro
del Estado implica desplazamiento espacial de medios productivos y circulacion, en consecuencia, de
bienes y personas por el territorio nacional, sino también por cuanto constituye una relevante
manifestacion de la libertad de empresa que el art. 38 de la Constitucion reconoce ..., entendida aqui
como libertad de actuacion, de eleccion por la empresa de su propio mercado, cuyo ejercicio en
condiciones basicas de igualdad queda constitucionalmente garantizado, y cuyo respeto marca los
limites dentro de los que necesariamente han de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas

que incidan sobre el sistema econdmico de nuestra sociedad*.

Admite el Tribunal Constitucional, por lo tanto, la responsabilidad de la
Administracion a la hora de regular la economia y el mercado, al tiempo que limita la
potestad reguladora de los poderes publicos, reconociendo que por la naturaleza de la

actividad econdmica en general, han de concedérsele amplias libertades.

El principio de libre competencia, por su parte, exige la libertad de acceso al
mercado en igualdad de condiciones para todos los participantes. Implica también que
“los competidores deben organizar y promover su competencia en base a la mejora de
la oportunidad y calidad de sus prestaciones”; y tiende a “promover el principio de
iniciativa privada, asi como a impedir que la competencia se produzca por la via del
dafo, del perjuicio o de la restriccion forzada de la actividad de los demas fomentando,

por el contrario, la mejora de las propias prestaciones como Unico medio licito de

ha de ejercerse en condiciones de igualdad pero también, de otra parte, con plena sujecion a la normativa
sobre ordenacion del mercado y de la actividad econémica general” (F. 3°)

40°STC 96/2002 de 25 de abril (F. 11°)
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concurrir en el mercado”*!

. La defensa de la competencia o Derecho antitrust es una
forma de intervencion publica en el mercado, a fin de mantener una competencia
adecuada*?: en un plano en el que las reglas de la libre competencia se cumplieran a la
perfeccion, existiria un desequilibrio entre la oferta y la demanda de bienes o servicios,
que seria en la mayoria de los casos resuelto por la propia fuerza del mercado. El Estado
no tendria, por tanto, un rol significativo en este campo. No obstante, con cierta
asiduidad, las empresas tienen ciertos comportamientos distorsionantes de la libre
competencia, lo que obliga a los Estados a intervenir a fin de proteger a los
consumidores y a los restantes competidores. Por lo tanto, si bien el Derecho de la
competencia conlleva el establecimiento de medidas limitadoras a la actividad
econdémica por parte de la Administracion, las mismas han de verse como medidas
institucionales de defensa de la libertad de empresa constitucionalmente recogida, pues
lo que se busca es un espacio de competencia donde las empresas puedan competir
entre si en un marco equitativo*’. Ha de tenerse en cuenta, ademas, que las conductas
restrictivas de la competencia afectan al interés publico, ya que ocasionan una
ineficiente asignacion de los recursos econdmicos, por lo que la intervencion estatal

esta claramente justificada*. Tal necesidad reguladora se encuentra reconocida en el

4 SAINZ MORENO, Fernando (1977). Orden publico econdmico y restricciones de la competencia.
Revista de administracion publica, n° 84. Madrid, Espafia: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales

42 CASES PALLARES, Lluis (1995). Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Madrid,
Espafia: Marcial Pons

4 Lo indica expresamente la STC 88/1986 de 1 de julio: “Una de las actuaciones que pueden resultar
necesarias es la consistente en evitar aquellas practicas que puedan afectar o dafiar seriamente a un elemento
tan decisivo en la economia de mercado como es la concurrencia entre Empresas, apareciendo asi la defensa
de la competencia como una necesaria defensa, y no como una restriccion, de la libertad de Empresa y de
la economia de mercado, que se verian amenazadas por el juego incontrolado de las tendencias naturales
de éste” (F. 4)

Hace hincapié en esta necesidad de regular la actividad econdémica el Preambulo de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia: “existe un acuerdo generalizado con respecto a la creciente
importancia de la defensa de la competencia, que se ha consolidado como uno de los elementos principales
de la politica econdémica en la actualidad. Dentro de las politicas de oferta, la defensa de la competencia
complementa a otras actuaciones de regulacion de la actividad econémica y es un instrumento de primer
orden para promover la productividad de los factores y la competitividad general de la economia. Por ello,
resulta preciso disponer de un sistema que, sin intervenir de forma innecesaria en la libre toma de decisiones
empresariales, permita contar con los instrumentos adecuados para garantizar el buen funcionamiento de
los procesos del mercado”.

4 ROBLES MARTIN-LABORDA, Antonio (2017). La lucha contra las restricciones de la competencia.
Granada, Espafia: Comares
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preambulo del TFUE, donde se afirma que “la eliminacion de los obstaculos existentes
exige una accion concertada para garantizar un desarrollo econdomico estable, un
intercambio comercial equilibrado y una competencia leal”. La principal caracteristica
de la libre competencia es que cada empresa se esfuerza por llevar a cabo un mejor
desempefio de sus funciones que las demas, con el objeto de obtener mayores
beneficios econdmicos, promoviendo asi la competitividad: “la presion por captar las
preferencias del consumidor en un esfuerzo por mantenerse compitiendo libremente en
el mercado obliga a las empresas a mantenerse en un proceso dindmico de inversion y

9945

revision de estrategias™*, garantizando altos niveles de competitividad.

Previo a analizar aspectos mas concretos de la libre competencia, creo necesario
distinguirla de la competencia desleal, puesto que ambos son términos que estan de
actualidad y son con frecuencia confundidos: mientras que el Derecho de la defensa de
la libre competencia se ocupa de la proteccion del correcto funcionamiento del sistema
econdémico, la competencia desleal atiende al medio que se emplea en el seno de una
relacion competitiva entre empresas, y defiende los intereses privados de los

empresarios*S.

2. ORIGEN DEL DERECHO “ANTITRUST”

El Derecho de la Libre Competencia, Derecho “antitrust” o Derecho
“antimonopolio” se origina a finales del siglo XIX en los Estados Unidos de América,
a través de la promulgacion de la “Sherman Act” de 2 de julio de 1890, un estatuto
federal antimonopolistico redactado por el Senador de Ohio John Sherman bajo la
presidencia de Benjamin Harrison, con objeto prohibir actividades que restrinjan el
comercio interestatal y la libre competencia en el mercado. Mediante este estatuto, se

plantea una exigencia de vigilancia de los poderes publicos con el propdsito de

45 FLINT, Pinkas (2002). Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Lima, Pera: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert

46 SIGNES DE MESA, Juan Ignacio, FERNANDEZ TORRES, Isabel y FUENTES NAHARRO, Ménica
(2013). Derecho de la Competencia (1* edicion). Pamplona, Navarra: Thomson-Civitas
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mantener las condiciones necesarias que permiten actuar a las fuerzas del mercado con
un desenvolvimiento eficaz*’. Se prohiben, asi, las concentraciones empresariales

(“trust™), asi como las préacticas monopolisticas por parte de las empresas.

Al finalizar la segunda guerra mundial, varios Estados de nuestro continente
adoptan legislaciones similares a la americana para enfrentarse a los carteles*® (pactos
entre empresarios del mismo sector, cuyo objetivo es dominar de manera monopolistica
el mercado) y otras practicas abusivas de la competencia en el mercado. El concepto
de libre competencia tiene indudable trascendencia y esta presente desde el inicio en el
proceso de construccion e integracion de la Comunidad Europea: ya en el Tratado de
la CEE, adoptado en Roma el 25 de marzo de 1957, se prohiben los acuerdos entre
empresas que pongan trabas a la libre competencia, asi como los regimenes

monopolisticos*’. La primera ley espafiola en esta materia llega en con la Ley de

47 CASES PALLARES, Luis. Op.cit.

48 Disposicion adicional 4*, parrafo 3 LDC: A efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende por cértel todo
acuerdo o practica concertada entre dos o mas competidores cuyo objetivo consista en coordinar su
comportamiento competitivo en el mercado o influir en los pardmetros de la competencia mediante
practicas tales como, entre otras, la fijacion o la coordinacion de precios de compra o de venta u otras
condiciones comerciales, incluso en relacion con los derechos de la propiedad intelectual e industrial; la
asignacion de cuotas de produccion o de venta; el reparto de mercados y clientes, incluidas las colusiones
en licitaciones, las restricciones de las importaciones o exportaciones o las medidas contra otros
competidores contrarias a la competencia.

49 TCEE articulo 85 (sustituido por el art. 81 del TUE y ahora por el art. 101 TFUE): 1. Seran incompatibles
con el mercado comun y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro
del mercado comun y, en particular, los que consistan en: a) fijar directa o indirectamente los precios de
compra o de venta u otras condiciones de transaccion; b) limitar o controlar la produccion, el mercado, el
desarrollo técnico o las inversiones; c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento; d) aplicar
a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una
desventaja competitiva; e) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes,
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacion
alguna con el objeto de dichos contratos.

2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de pleno derecho.

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a: cualquier acuerdo o
categoria de acuerdos entre empresas, cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de
empresas, cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas; que contribuyan a mejorar la
produccién o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o econdmico, y reserven al
mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a) impongan
a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos;
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Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia, de 20 de julio de 1963, seguida
de la Ley 16/1989, de 7 de julio, de Defensa de la Competencia, sustituida después por
la vigente Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC); reforzada
mediante la Comunicacion de multas de 2009°°. A nivel autondmico, contamos con la
Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la Competencia. Ademas de la
creacion de tal érgano, esta Ley determina sus fines serdn los de promover, garantizar
y mejorar las condiciones de libre competencia y transparencia en el mercado, respecto
de las actividades economicas ejercidas en el ambito territorial de la Comunidad
Auténoma Vasca®!, sirviéndose para ello de sus competencias sancionadoras, de

promocion, de impugnacion, de dictamen y consulta y de arbitraje™.

La normativa “antitrust” se da, por lo tanto, duplicadamente: la normativa
europea coexiste con las legislaciones nacionales de los Estados miembros, teniendo
primacia la primera. Al igual que en el modelo estadounidense, en Europa el objetivo
del Derecho de la competencia es impedir pactos o acuerdos entre empresas cuyo fin
sea restringir, impedir o falsear la competencia, y evitar que las empresas que tengan
una posicion dominante en el mercado abusen de la misma, en detrimento de

consumidores y otros competidores?; con la matizacion de que cabe la posibilidad de

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial
de los productos de que se trate.

TCEE articulo 86 (sustituido por el art. 82 del TUE y ahora por el art. 102 TFUE): Sera incompatible con
el mercado comin y quedard prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados
miembros, la explotacion abusiva, por parte de una o mas empresas, de una posicion dominante en el
mercado comun o en una parte sustancial del mismo. Tales practicas abusivas podran consistir,
particularmente, en: a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones
de transaccion no equitativas; b) limitar la produccion, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de
los consumidores; ¢) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; d) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion,
por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segin los usos
mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.

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

5l Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la Competencia articulo 2
52 Ley 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la Competencia articulo 3

53 CARBAJO CASCON, Fernando. Op.cit.
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admitir pactos que aporten ventajas a los consumidores®*. La mayor diferencia que
existia antafo entre el derecho “antitrust” americano y el europeo es que, mientras en
el primero ejercian la iniciativa principalmente los particulares (a través de los
tribunales de justicia), en el viejo continente se crearon Organos administrativos
especializados para combatir las practicas limitadoras de la libre competencia: las

Autoridades Publicas de Defensa de la Competencia.

3. TIPOS DE CONDUCTA SUSCEPTIBLES DE RESTRINGIR
LA COMPETENCIA

Las practicas empresariales que pueden limitar o restringir la competencia en el
mercado pueden dividirse en dos categorias, dependiendo de la fase del proceso en el
que se lleve a cabo el control por parte de las autoridades de competencia, que pueden
dividirse, a su vez, en distintas subcategorias: en las practicas colusorias y el abuso de
posiciéon dominante, “se lleva a cabo un control a posteriori que se plasma en la
investigacion y -en su caso- sancion de las conductas realizadas en el mercado
vulnerando la prohibicion de pactos entre competidores y abuso de posicion

»35analizdndose el comportamiento que hayan tenido los operadores en el

dominante
mercado con objeto de dictaminar si la competencia en el mercado ha sido restringida

o susceptible de restringir.

54 Asi lo manifiestan la normativa estatal como la comunitaria. El articulo 1.3 de la LDC dispone que “La
prohibicion no se aplicara a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que contribuyan a
mejorar la produccién o la comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a promover el progreso
técnico o econdmico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto, siempre que: a) Permitan a
los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas; b) No impongan a las empresas
interesadas restricciones que no sean indispensables para la consecucion de aquellos objetivos, y ¢) No
consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contemplados™.

El articulo 101.3 del TFUE contiene equivalente contenido.

5S BELLO MARTIN-CRESPO, Pilar y HERNANDEZ RODRIGUEZ, Francisco (2009). Derecho de la
Libre Competencia comunitario y espafiol. Pamplona, Espafia: Aranzadi.
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En el caso del control de concentraciones y de la concesion de ayudas publicas,
el control tiene lugar a priori, por lo que “la realizacién de una concentracion o la
concesion de una ayuda publica se somete a un trdmite previo de autorizacion por parte

9956

de las autoridades competentes” °, realizando un juicio preconcebido sobre cuales

pueden ser las consecuencias de las operaciones que se examinan en el mercado.

La tarea de resolver “cudl es el grado 6ptimo de relacion que debe existir en la

dualidad de mecanismos ex ante/ex post para crear condiciones de competencia

57%

efectiva en los mercados’””” guarda indudable dificultad, que las autoridades han tratado

de paliar haciendo un uso moderado y meditado de sus recursos.

A. PRACTICAS COLUSORIAS

El articulo 1 de la LCD esta dedicado a este tipo de comportamientos: el
Derecho de la competencia deniega a las empresas la posibilidad de ponerse de acuerdo
sobre las condiciones de las ofertas que lanzaran en el mercado. Se pretende, asi,
impedir que las empresas rivales pacten cuestiones como los precios, la cuantia de la
produccion, las mejoras en el producto o las zonas de distribucion de los bienes. Estos
indicadores tienen que responder exclusivamente a la demanda del mercado, y no han
de ser establecidos por las empresas. Esta prohibicion de extiende a los acuerdos, a las
decisiones de las empresas y a las practicas concertadas. Se entendera que hay acuerdo
cuando los participantes muestren su voluntad de adoptar un comportamiento en el
mercado, independientemente del modo de manifestacion o del grado de vinculacion
de los efectos para las partes. Las decisiones de las asociaciones emanan de los érganos
directivos de éstas, por lo que tendran carécter unilateral, pero originan los mismos

efectos que alinear las politicas comerciales de los miembros de la asociacion, razén

56 fdem

57 FERNANDEZ, Cani (2008) Remedios y Sanciones en el Derecho de la Competencia. Fundacion Rafael
del Pino. Madrid, Espaifia: Marcial Pons
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por la cual se incluyen en la prohibicion. Las practicas concertadas existen cuando “sin
llegar a concluir propiamente un acuerdo, las empresas sustituyen voluntariamente los

riesgos de la competencia por la cooperacion practica entre ellas™®.

Asi, por infraccion de la prohibicion de realizar practicas colusorias, se han
resuelto casos que han supuesto elevadas multas: a nivel europeo, por ejemplo, la
Comision impuso en 2007 a los grupos Kone, Otis, Schindler y ThyssenKrupp una
multa por un importe total de 992 millones de euros por su participacion en carteles
relacionados con la instalacion y el mantenimiento de ascensores y escaleras mecéanicas
en Bélgica, Alemania, Luxemburgo y los Paises Bajos>®. En Espafia, recientemente,
varios fabricantes y distribuidores del sector automovilistico han sido multados con
171 millones de euros por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), acusados de intercambiar informacion que reducia la competencia y limitaba
los descuentos de los que se beneficiaban los compradores®. A nivel autonémico, el
Consejo Vasco de la Competencia (CVC) multé con 18 millones en 2013 a ocho
empresas que se encargaban del suministro de comidas preparadas, materias primas,
asi como servicios afines a ese suministro para centros publicos con comedores de
gestion directa dependientes del Gobierno Vasco, por fijar los precios de sus

servicios®!.

B. ABUSO DE POSICION DOMINANTE

Queda prohibido por el articulo 2 de la LDC. El Derecho de la competencia

penaliza las conductas de las grandes empresas que, debido a su influencia y cuota de

58 BELLO MARTIN-CRESPO, Pilar y HERNANDEZ RODRIGUEZ, Francisco. Op.cit.

59 Decision C (2007) 512 de la Comision, de 21 de febrero de 2007. Asunto COMP/E-1/38.823 —
Ascensores y escaleras mecanicas

60 Resolucion de la CNMC de 23 de julio de 2015, expediente S/0482/13 — Fabricantes de automdviles

61 Resolucioén del CVC del expediente 6/2013, de 4 de febrero de 2016 — Comedores Escolares
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mercado, no necesitan alcanzar pactos con sus rivales, pero usan su posicion en
perjuicio de otros competidores o clientes. Las empresas dominantes, por lo tanto,
cuentan con poder econémico suficiente para incidir fuertemente en el mercado sin
depender de otras empresas o consumidores. Ha habido, histéricamente, varias vias
para hacer frente a este fendmeno, siendo una muy frecuente la de atribuir la propiedad
de estas empresas a los poderes publicos, garantizando asi que la empresa dominante
persigue el bien comun, si bien a veces ello resulta en sacrificar en cierto grado la
eficiencia de la gestion. Una segunda posibilidad es la de la aprobacion por el Estado
de una regulacion de los precios o de la produccion de las empresas a fin de evitar
posibles abusos. Otra opcidn consiste en acudir a la normativa antitrust que veta ciertas
conductas de este tipo de empresas, de forma que las autoridades intervendran si tales

prohibiciones han sido infringidas.

Cabe puntualizar que el Derecho de la competencia no prohibe ostentar una
posiciéon dominante en el mercado, sino abusar de la misma; de modo que, para poder
aplicar la prohibicion, las autoridades no s6lo han de constatar el efectivo dominio de
la empresa en un mercado determinado, sino también el hecho de que se ha abusado de
tal dominio. A fin de apreciar de una forma mas practica esta distincion, examinaremos
un caso practico: Telefonica es la principal operadora de Internet de banda ancha del
pais, y la que cuenta con mayor red propia. Con el objetivo de dar una apariencia de
competencia variada y evitar una situacion monopolistica, alquila parte de esa red a
otras operadoras, a fin de que éstas la exploten. Puede afirmarse, por tanto, que
Telefonica ostenta una posicion dominante en el mercado espafiol de acceso a internet,
y ello no conlleva, per se, delito o infraccion alguna. Ahora bien, los precios que
impone a tales alquileres son muy elevados, de modo que imposibilita que las demas
operadoras ofrezcan tarifas competitivas, lo cual conlleva el abuso de posicion
dominante y, con ello, la infraccion. Asi lo afirmé el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, al desestimar el recurso de casacion de Telefonica frente a la multa de cerca
de 152 millones de euros impuesta por la Comision Europea y confirmada por el

Tribunal General®?.

62 Sentencia del TJUE en el asunto C-295/12P de 10 de julio de 2014
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Para la imposicion de sanciones por esta infraccion, es necesario que la posicion
de dominio en el mercado de una o varias empresas haya sido establecida por

disposicion legal (art. 2.3 LDC).

Estima el Derecho de la competencia que las empresas dominantes tienen “una
responsabilidad especial respecto de sus competidores y clientes: en la sentencia
Michelin, el TPI senala que ‘la prueba de que una empresa detenta una posicion
dominante (...) significa que tiene una responsabilidad especial de impedir que su

99 63

conducta distorsione la competencia en el mercado comun Las conductas

constitutivas de abuso de poder “pueden referirse a:

- La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras
condiciones comerciales o de servicios no equitativos.

- La limitacion de la produccion, la distribucion o el desarrollo técnico en
perjuicio injustificado de las empresas o de los consumidores.

- La negativa injustificada a satisfacer las demandas de compra de
productos o de prestacion de servicios.

- La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicios, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloque a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros.

- La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de

comercio no guarden relacion con el objeto de dichos contratos”®?.

Las leyes sobre el abuso de posicion dominante de las empresas se diferencian
de las relativas a las practicas colusorias en su objeto de andlisis. En el primer caso, lo
son las conductas unilaterales del mercado: la empresa dominante goza de poder

economico suficiente para incidir en el mercado sin necesidad de llegar a un acuerdo

63 BELLO MARTIN-CRESPO, Pilar y HERNANDEZ RODRIGUEZ, Francisco. Op.cit.

6 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, articulo 2.2
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con sus rivales. En el segundo caso, sin embargo, las normas estan dirigidas a los
carteles, que necesitan la participacion de un numero significativo de empresas para
poder restringir la competencia. Como anteriormente se ha explicado, un cartel es un
pacto informal entre empresas del mismo campo, que tiene por objetivo reducir o
eliminar la competencia en un concreto mercado. Sus medios principales para ello son
la fijacion de precios, limitacion de la oferta disponible, division del mercado y reparto

de beneficios.

C. CONTROL DE CONCENTRACIONES

El Derecho de la competencia supervisa también operaciones de empresas que
no aludan a su conducta, sino a su estructura. Los cambios estructurales
(concentraciones) pueden realizarse mediante dos formas. Por una parte, la fusion se
da cuando dos empresas previamente independientes deciden unirse, dejando de existir
como entes separados y creando una nueva empresa (por ejemplo, de la fusion entre el
Banco Bilbao Vizcaya y Argentaria nacié el BBVA); o por absorcion (por ejemplo, El
Corte Inglés absorbidé Galerias Preciados). Por otro lado, la adquisiciéon de control
ocurre cuando una empresa adquiere derechos o contratos que hagan posible el
gjercicio de una influencia decisiva sobre las actividades de mercado de la otra
empresa, manteniéndose ambos entes separados, sometiéndose a un unico control. La
LDC dedica su Capitulo II integramente a delimitar y regular este tipo de conductas.
Si bien el Derecho de la competencia no puede imponer una prohibicion de las
concentraciones de empresas en general, debido a que las mismas pueden en ocasiones
acarrear efectos positivos para los consumidores, tiene potestad para instaurar
mecanismos de control a fin de supervisar las operaciones empresariales, con objeto de
impedir una excesiva concentracion de poder a manos de algunos competidores. Este
mecanismo de control consiste en obligar a las empresas a notificar a las autoridades
aquellas operaciones que sobrepasen cierto volumen. La ejecucion de la concentracion
no podra ser llevada a cabo hasta que se obtenga la autorizacion, la cual serd denegada

si se prueba que la operacion puede ser perjudicial para la competencia.
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D. AYUDAS PUBLICAS

Los poderes publicos conceden ayudas a empresas a fin de que éstas tengan una
repercusion favorable en la economia y en los consumidores. Estas ayudas tienen el
peligro de distorsionar negativamente la competencia, puesto que las empresas a las
que se han concedido las ayudas gozan de privilegios que otras no tienen. Para que se
considere que una ayuda publica estd limitando la competencia es necesario que
favorezca de individualmente a una empresa o grupo de empresas en detrimento de las
demas, por lo que si es una ayuda general, no tendra este caracter lesivo. Sin embargo,
existen ciertas ayudas sectorizadas cuya concesion se admite; asi sucede cuando tales
ayudas estén destinadas a fomentar las economias de regiones desfavorecidas o para
ayudar a minorias a desarrollar sus empresas y proyectos. En estos casos, los Estados
miembros deberan informar a la Comision Europea acerca de las ayudas que planean
dar, y esperar a su autorizacion para poder proceder a la concesion de las mismas. Todo

ello esta recogido en el Capitulo III de la LDC.
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3. PARTE ESPECIAL: SANCIONES
ADMINISTRATIVAS RELATIVAS A
INFRACCIONES ANTITRUST

1. LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS COMO
MECANISMO PUNITIVO EN EL DERECHO DE LA
COMPETENCIA

Las sanciones contra infracciones del Derecho de la libre competencia son
medidas que buscan castigar a las empresas o personas fisicas que hayan infringido las
normas de la competencia y hacer ver a futuros infractores que estas conductas no son
rentables. Si bien en “ordenamientos europeos comunmente considerados como la

punta de lanza de la criminalizacion de los comportamientos anticompetitivos”®®

, COMo
lo son Reino Unido e Irlanda, contemplan la imposicion de sanciones penales para este
tipo de conductas, ni el Derecho de la Unidon Europea de la competencia ni la normativa
espafiola prevén este tipo de penas. Por ello, las sanciones econdmicas son el
mecanismo punitivo por antonomasia. Estas multas tienen evidentes beneficios: son
faciles de administrar, no es preciso contar con grandes medios para asegurar su
cumplimiento, son dificiles de eludir y, de establecerse en un monto adecuado,
disminuyen o eliminan los incentivos a infringir la normativa. Tienen también, sin
embargo, ciertos impedimentos: las multas, sin medidas adicionales, no sirven para
reestablecer la situaciéon de competencia anterior, es probable que la empresa

sancionada repercuta el coste de la multa sobre los consumidores y es dificil establecer

una cifra adecuada para la sancion.

Merece especial mencion la relacion del Derecho comunitario y el Derecho de
los Estados miembros en materia de competencia. En casi todos de ellos se produce
una coexistencia de normas relativas a la proteccion de competencia del derecho

comunitario y el ordenamiento estatal interno, siendo ambas legislaciones autdnomas

65 GUTIERREZ RODRIGUEZ, Maria y ORTIZ DE URBINA GIMENO, Iiiigo (2017). La lucha contra
las restricciones de la competencia. Op.cit.
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entre si: se aplicard el Derecho europeo cuando la conducta afecte al comercio entre
varios Estados miembros; el Derecho estatal sera de aplicacion, en cambio, cuando las

conductas infractoras afecten tinicamente al mercado nacional®®.

A nivel estatal, la autoridad competente para aplicar la LDC es la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), cuyo objetivo es “garantizar,
preservar y promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de una
competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos, en beneficio de los

consumidores y usuarios”®’

. Existen también organos de las Comunidades Auténomas
con competencia para aplicar la LDC en su territorio. Para armonizar la competencia de
las distintas autoridades en materia de Defensa de la Competencia, existe la Ley 1/2002,
de 21 de febrero, de Coordinacién de las Competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de Defensa de la Competencia. Esta superposicion de normas

permite realizar una correcta division de los asuntos, asi como atenderlos con mayor

adecuacion.

2. OBJETIVOS DE LAS SANCIONES CONTRA
RESTRICCIONES DE LA COMPETENCIA

Los Estados tienen a su disposicion una variedad cada vez mayor de
mecanismos para combatir las practicas restrictivas de competencia. Pueden optar por
la via del procedimiento administrativo sancionador, ejercer la accion directa de los
ciudadanos que han sido victima de las practicas restrictivas por via de los tribunales
civiles, o acudir a los procedimientos y sanciones penales. El objeto de analisis de este
apartado seran las sanciones administrativas, las cuales pueden responder a diversos

fines.

% CASES PALLARES, Lluis. Op.cit.

67 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
articulo 1.2
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Los fines fundamentales de las sanciones en el ambito del Derecho de la
competencia son conseguir poner fin a la infraccion con la mayor inmediatez posible,
imponer un elemento retributivo y evitar la reincidencia de las infracciones en el futuro.
Para ello, las sanciones de organizan en torno a dos enfoques. El primero es el de la
compensacion: se pretende que el infractor devuelva las ganancias obtenidas a través
de la actividad ilicita y que repare los dafios causados por dicha actividad en el
mercado, lo cual se consigue mediante las multas compensatorias. El segundo es el de
la disuasion: se persigue la disuasion de participar en conductas anticompetitivas, tanto
a la empresa infractora como al resto de competidoras; y asi lo ha recogido en reiteradas
ocasiones la Comision Europea®. Se distingue la disuasion especifica, que busca ser
suficiente para desincentivar que los autores de una infraccion concreta vuelvan a
cometerla; de la general, que persigue evitar eventuales infracciones por parte de

agentes no participantes en la infraccion concreta.

Las autoridades analizan y especulan sobre los costes y beneficios que la
practica de la conducta prohibida conlleva, ponderando los incentivos que tienen para
cumplir o no con la normativa; la meta de la Administracion es, por lo tanto, imponer
multas que consigan que las infracciones no salgan rentables a los competidores. Con
frecuencia, estos se quejan de que los criterios de fijacion de multas no son lo
suficientemente especificos, lo cual obstaculiza la seguridad juridica. No obstante, si
fueran capaces de calcular anticipadamente el monto exacto de la multa, la sancion
perderia su funcion disuasoria, razon por la cual el sistema porcentual de calculo de
multas que rige en la actualidad (el cual serd analizado més adelante) es ampliamente
avalado tanto por autoridades europeas como nacionales: al relacionar la cuantia de las
sanciones imponibles con el volumen de las infracciones cometidas, se consigue hallar

una forma para evitar establecer unas cifras monetarias maximas y minimas para las

8 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo (9 de julio de 2014). Diez afios de
aplicacion de la normativa antimonopolio del Reglamento (CE) no 1/2003: logros y perspectivas futuras.:
“La legislacion de la UE no regula ni armoniza las sanciones por incumplimiento de las normas
antimonopolio de la UE. Los Estados miembros deben velar por que se disponga de sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias. Independientemente de las sanciones que imponga una jurisdiccion, se
admite generalmente que la aplicacion de la legislacion antimonopolio no puede ser eficaz si no es posible
imponer a las empresas multas civiles/administrativas disuasorias” (apdo. 35)
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sanciones. Todo ello, claro estd, sin perjuicio de la obligatoriedad de cumplir con el

principio de tipicidad.

Determinar las sanciones no es tarea facil, pues unas multas muy reducidas
podrian tener un doble efecto negativo: ademds de no resultar lo suficientemente
disuasorias, no serian suficientes para cubrir el dafio ocasionado (no serian, por tanto,
compensatorias). Por otro lado, unas multas demasiado elevadas resultarian contrarias
al principio de proporcionalidad y podrian incluso llegar a ser contraproducentes, pues
los efectos que desencadenan podrian ser tan negativos que obligasen a la disolucion
de la empresa, trayendo una consecuente disminucion de competencia, asi como
perjuicio a accionistas, acreedores o empleados®. Al ser en muchos casos empresas de
considerable tamafio, se aplica en cierto modo la teoria “too big to fail”, por lo que las
multas no perjudican a los infractores tanto como para hacerles salir del mercado. Se
aboga, por ello, cada vez mas por aumentar el efecto disuasorio mediante otros
métodos: tales como la responsabilidad personal de los administradores o la
criminalizacion de las infracciones cometidas en el marco de la libre competencia’®.
Ello se refleja en la Resolucion del Parlamento Europeo de 19 de enero de 2016, que
indica lo siguiente en su punto 29: “Las normas vigentes en materia de multas a
personas juridicas en caso de infraccion deben completarse con sanciones
concomitantes contra las personas fisicas responsables; considera que las multas deben
ser de la cuantia suficiente para tener un efecto disuasorio; subraya la importancia de
una politica eficaz de proteccion de denunciantes de irregularidades, que ha permitido

a la Comision detectar carteles™!.

3. EL REGIMEN SANCIONADOR DE LA LDC

% ALLENDESALAZAR, Rafael (2008). Remedios y sanciones en el Derecho de la competencia. Op.cit.

70 GARCIA-VERDUGO SALES, Javier (2016). Valoracién econémica de las sanciones de competencia.
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Online

"I Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2016, sobre el informe anual sobre la politica de
competencia de la UE (2015/2140(INI))
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Como se ha mencionado con anterioridad, la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia viene a sustituir la Ley 16/1989, de 7 de julio sobre el
mismo asunto. La actual Ley se propone, tal y como dice en su preambulo, “contar con
los instrumentos adecuados para garantizar el buen funcionamiento de los procesos del
mercado”, y ha conseguido poner al ordenamiento espafiol en concordancia con los
ordenamientos europeos en esta materia. Supone el establecimiento de un sistema mas
garantista y un mayor nivel de seguridad juridica para los actores. En su articulo 12
cred la Comision Nacional de Competencia, articulo este que fue posteriormente

derogado por la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC.

La Ley esta dividida en cinco Titulos: el primero, de la defensa de la
competencia; el segundo, del esquema institucional para la aplicacion de esta ley; el
tercero, de la Comision Nacional de Competencia; el cuarto, de los procedimientos y
el quinto, del régimen sancionador. Este Gltimo es la piedra angular de las sanciones
administrativas en materia de Derecho de la competencia a nivel estatal; e incluye los
articulos 61 a 70, siendo los que mas atafien a este trabajo el 63 y 64, por lo que se

procederd a realizar un analisis mas profundo de estos a continuacion.

A. SANCIONES

El articulo 63 dispone en su apartado primero que “los 6rganos competentes
podran imponer a los agentes econdomicos, empresas, asociaciones, uniones o
agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto
en la presente Ley ciertas sanciones (...)”. Es importante atender, en primer lugar, a la
exigencia del requisito de culpabilidad que establece la norma, al decir que la sancion,
para su imputacion, ha de responder a una infraccion que haya sido cometida
deliberadamente o por negligencia. Ello responde a la exigencia constitucional de que

no cabe la imputacioén de infracciones penales ni administrativas sin la existencia de
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una conducta dolosa o negligente’. Por lo tanto, ain de producirse una infraccion por
darse los elementos de la tipicidad y la antijuridicidad, no procedera la imposicion de
la sancion de no concurrir también el elemento de la culpabilidad. El ya extinto
Tribunal de Defensa de la Competencia declar6 que “el articulo 1 de la LDC configura
un tipo objetivo, esto es, se incurre en la prohibicién por la mera adopcién de un
acuerdo o decision que produzca el efecto de restringir la competencia en el mercado,
sin que sea necesaria la concurrencia de una intencionalidad especifica. La
culpabilidad, en estos casos, se valorara a los efectos de la determinacion de la sancion,

»73 Varios

pero no constituye un elemento integrante del tipo de conducta prohibido
son los supuestos en los cuales las autoridades han decidido que, a pesar de apreciarse
la comisiéon de una infraccion, la falta del elemento de culpabilidad impide la
imposicion de sanciones. Se procede asi, por ejemplo, en caso de que “en el momento
de incoacion del expediente sancionador las empresas dejaron de aplicar de buena fe
un acuerdo que hasta entonces creian compatible con las normas de la competencia™’.

Han avalado esta postura numerosas resoluciones de las autoridades de competencia’.

Otra de las razones por las que se exime de sancidn a los infractores por falta
del requisito de culpabilidad es la existencia de una situacion juridica o de hecho “en

la que no resultara razonablemente predecible conocer que la conducta de la empresa

7> MARTIN PASTOR, José (2012). Defensa de la Competencia: Monografia de la Doctrina. Pamplona,
Espafia: Thomson-Aranzadi

73 Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 12 de diciembre de 1996, Ortopédicos Castilla-
Leon (F. 4°)

7 MARTINEZ SANCHEZ, Antonio (2015). Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia (4°
edicion). Pamplona, Navarra: Aranzadi

75 La Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1 de marzo de 2000, Espectdculos
Taurinos, indica lo siguiente: “Pese a la calificacién como actividad infractora del contrato suscrito por los
expedientados, tras el examen pormenorizado de las circunstancias del presente caso, se estima que no se
debe imponer sancioén alguna teniendo en cuenta la falta de aplicacion del mismo, toda vez que desde que
se inici6 el oportuno expediente por el Servicio, la conducta de los ganaderos se ha aquietado a la inicial
apariencia de que pudieran hallarse ante una conducta infractora de las reglas de la competencia,
continuando por ello con la practica precedente en este ambito del mercado, lo que demuestra una ausencia
de intencion infractora a la par que la competencia no se ha visto alterada por el acuerdo de referencia” (F.
3°)

Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de 14 de abril de 2009 (F. 7°)
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pudiera dar lugar a una infraccion a la LDC”7%, Tal sera el caso si el ordenamiento
vigente en el momento de comision de la infraccion otorgaba una razonable apariencia

de legalidad a la conducta infractora’’.

En cambio, en los supuestos en los que el desconocimiento de la legalidad de
la conducta infractora no sea excusable se considera cumplido el requisito de
culpabilidad. La STS de 23 de marzo de 2005 sobre el asunto Telefonica es muy
ilustrativa al respecto, al indicar lo siguiente sobre el marco normativo: “no podia ser
desconocido para la actora pues es algo de publico conocimiento (...). La vinculacién
y la exclusiva pactada, no pudieron serlo de manera casual, ni es admisible la
ignorancia de los efectos de tales clausulas en un mercado en el que se opera de manera

permanente” 78,

Ha sido considerado por las autoridades de competencia que ha tenido lugar una
infraccion dolosa cuando se haya acreditado la concurrencia en el expediente de
algunas de estas situaciones: cuando las empresas infractoras tenian consciencia de la
ilicitud de la practica’; en el caso de notas de prensa publicadas por asociaciones, si se
acredita que, con tal publicacion, se esperaba que sus miembros repercutieran el

incremento de algunos costes comunes a sus clientes®’; cuando la conducta era

7 MARTINEZ SANCHEZ, Antonio. Op.cit.

"7 STS de 7 de julio de 2010 (RJ 3616/2010) (F. 2°)
STS de 4 de marzo de 2014 (784/2014) (F. 9°)

78 STS de 23 de marzo de 2005 (1817/2005) (F. 8°)

7 La Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de 12 de noviembre de 2009, Compaiiias de
Seguro Decenal, dicta que “el Consejo de la CNC considera que en el expediente existe evidencia suficiente
para afirmar que se trata de una infraccion deliberada de la normativa nacional y comunitaria de defensa de
la competencia” (F. 11°)

Asi, la Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de 30 de julio de 2013, Coches de alquiler,
subraya que “las empresas participantes en el cartel eran plenamente conscientes de la ilegalidad de la
conducta y de las posibles consecuencias que les podia acarrear” (F. 6°)

80 La Resolucion de la Comisién Nacional de Competencia de 31 de marzo de 2011, Conserveras, advierte
que “La imposicion de una sancion por infraccion de la legislacion de defensa de la competencia presupone
la concurrencia del elemento subjetivo de dolo o culpa. El Consejo considera acreditada la voluntad o
interés comun de las empresas asociadas a ANFACO en trasladar “a la distribucion y a los consumidores”
la posicion comun de que el aumento del precio de los envases metalicos era “inasumible para la industria
conservera de pescados y marisco dada la actual coyuntura economica” y por ello la “necesidad de
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claramente contraria a la establecida doctrina de las autoridades de competencia®'; o,
en el ambito de control de concentraciones, cuando la infractora “habia sido expresa y
directamente advertida de la obligacion (incumplida) de notificacion de la operacion

correspondiente” 82

. La mayor diferencia préctica entre una conducta cometida
dolosamente y una cometida negligentemente es que esta ultima recibird, en la mayoria

de los casos, una sancion atenuada por este motivo.

En segundo lugar, el articulo indica las sanciones previstas para los tres tipos
de infracciones (leve, grave y muy grave), y lo hace estableciendo unos porcentajes
maximos del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa. En caso de las infracciones
leves, la multa podra ser de hasta el 1%; en infracciones graves, hasta el 5%; y en
infracciones muy graves, hasta el 10%%. En el caso de asociaciones, uniones o
agrupaciones, el volumen total se calculard teniendo en consideracion el volumen de
negocios de sus miembros®4. Cabe apuntar que el “volumen de negocios” considera el
conjunto del volumen total de negocios de la empresa infractora o del grupo
empresarial®. Con el establecimiento de estos maximos, se limita la discrecionalidad

con la que puedan actuar las autoridades: en la LDC de 1989, el articulo 10 disponia

repercutir este notable aumento de coste al producto final podria redundar en un incremento de los precios
de una amplia gama de alimentos que se presenten en envases metalicos...” (F. 6°)

81 Dice la Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de 17 de mayo de 2011, Asociacion
Nacional de Criadores de Caballos de Pura Raza Espariola, que “el Consejo aprecia la existencia de dolo
en la conducta infractora de ANCCE. Desde la vigencia de la vieja Ley de practicas restrictivas de la
competencia de 1963, el Tribunal de Defensa de la Competencia y este mismo Consejo de la CNC se han
manifestado en numerosas ocasiones (que por su abundancia resulta innecesaria su cita) y sin excepcion
alguna sobre la ilicitud de las decisiones de asociaciones empresariales relativas a la fijacion o
recomendacion de precios, por lo que no resulta admisible la alegaciéon de la ANCCE de que creia
compatible su comportamiento con las reglas de la libre competencia” (F. 5°)

82 Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 24 de octubre de 2012, Verifone/Hypercom (F.
39

8 STS de 29 de enero de 2015 (RJ 112/2015) (F. 5°)
8 Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 26 de enero de 2010, Abertis-Tradia (F.2°)

85 En la Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 24 de julio de 2008, se estim6 lo siguiente:
“En consecuencia la cifra del 1 por ciento (referido a la totalidad del volumen de negocios de la empresa y
no so6lo a la parte afectada por el expediente principal, como parece dar a entender la Direccion de
Investigacion) debe considerarse como un limite maximo, por debajo del cual habra de decidir el Consejo”
(F. 99
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que la multa podria ser de hasta el 10% del volumen de ventas, maximo que es ahora

aplicable solo a las infracciones muy graves.

El apartado segundo de este articulo incluye la posibilidad de imponer multas a
cada uno de los representantes legales o personas que integren 6rganos directivos que
hayan intervenido en el acuerdo o decision; en el caso de que la infractora sea una
persona juridica®®. La multa maxima conforme a la vigente LDC es de 60.000 euros
por persona, muy superior al maximo de 5.000.000 pesetas (30.000 euros) que
establecia el articulo 10 de la LDC de 1989. Estas multas seran accesorias y totalmente
compatibles con las sanciones que puedan imponerse a las empresas infractoras. Para
la imposicion de estas medidas, es necesario que la participacion de los representantes
legales o directivos haya sido activa e intencionada®’, que hayan tenido un destacado e
individualizado papel en el acuerdo®, o un protagonismo relevante en el caso®. No
obstante, el articulo puntualiza que “las personas que, formando parte de los 6rganos
colegiados de administracion, no hubieran asistido a las reuniones o hubieran votado

en contra o salvado su voto” no seran susceptibles de ser sancionadas®.

Ademas, se prevé una posibilidad para los casos en los que sea imposible
delimitar el volumen de negocios anteriormente mencionado: las infracciones leves
recibirdn multas de entre 100.000 y 500.000 euros; las graves, de entre 500.001 euros

a 10 millones; y las muy graves, superiores a 10 millones de euros.

B. CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DEL IMPORTE DE LAS
SANCIONES

86 SAN 1573/2017 de 20 de abril

87 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 25 de mayo de 1993, Federacion de
Asociaciones de Concesionarios de la Automocion (F. 2°)

88 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 13 de septiembre de 1993, Unidn de
Boutiques del Pan del Principado de Asturias (F. 3°)

8 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 8 de enero de 1996 (Lenceria Asturias). (F.
7°)

% MARTIN PASTOR, José. Op.cit.
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Se establecen en este articulo los criterios a tener en cuenta a la hora de
determinar la cuantia de las sanciones por infracciones tipificadas en la presente Ley,
recogidos anteriormente en el articulo 10.2 de la LDC de 1989. La norma vigente da
un paso mas al incluir una lista expresa de circunstancias agravantes y atenuantes de la
sancion que, pese a omitidas en la Ley anterior, ya fueron tomados en cuenta por las
autoridades de competencia, puesto que se encuentran dentro de los principios
generales del Derecho Administrativo sancionador. Conviene recordar en este punto
que la potestad sancionadora en materia de competencia persigue no solo el objeto de
reprimir las conductas contrarias a la libre competencia, sino también el de disuadir a
potenciales infractores futuros de ir contra de la normativa; sin perjuicio del respeto al

principio de proporcionalidad tan consolidado en la doctrina.

En su primer apartado, el articulo 64 establece los criterios generales para la
determinacion del importe de las sanciones. Dispone, en primer lugar, que habran de
tenerse en cuenta la dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion.
Tal dimension ha de tenerse en cuenta en una doble vertiente: la economica’! y la
geografica®?, que serd apreciada como atenuante si la dimension abarcada es reducida®,
0 como agravante si es extensa®®. En cuanto al término “caracteristicas” empleado en
la norma, es subrayable la dureza con la que se castigan, por ejemplo, las infracciones

que se den en un mercado recientemente liberalizado; el hecho de que la conducta haya

91 Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de 29 de septiembre de 2009, Propolio (F. 8)
Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de 29 de julio de 2010, Ecovidrio (F. 11°)
Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 28 de septiembre de 2009, Inprovo (F. 8°)

92 STS de 9 de diciembre de 2015 (RJ 5292/2015) (F. 2°)

93 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 20 de septiembre de 2006, Ambulancias
conquenses (F. 6°)

%4 Es especialmente ilustrativa la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia del 15 de
septiembre de 2004, Asempre/Correos, pues dice que “en relacion con la dimensioén del mercado afectado,
es muy amplia porque abarca todo el territorio nacional, con implicaciones comunitarias al dificultar
CORREOS con su conducta que otras empresas europeas puedan penetrar y asentarse en el mercado
espafiol” (F. 17°b)

Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de 19 de mayo de 2009 (Axion/Abertis). (F. 10°)
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sido realizada por una empresa concesionaria en régimen exclusivo de una
infraestructura de servicio publico®; o el hecho de que la practica restrictiva de la
competencia se produzca en el marco de la celebracion de una adjudicacion de un
concurso publico’®. Indica el articulo 64.1, en segundo lugar, que la cuota de mercado
de la empresa o empresas responsables serd otro elemento determinante a la hora de
fijar la sancion®’: asi, a mayor cuota de mercado, mayor sera la sancion®®, y viceversa®.
Habla el apartado “c” del articulo 64.1 del alcance de la infraccion; elemento que
guarda relacion con el “grado de seguimiento y aplicacion que la conducta de que se
trate haya tenido”!%’. Hay varios ejemplos de ello!'®!; por ejemplo, la Resolucion de la
Comision Nacional de Competencia Asociacion Editores Diarios Espaiioles'’?, que
tiene en cuenta que “AEDE representa al 90% del sector de prensa diaria, por lo que
sus recomendaciones alcanzan a la casi totalidad del mercado”. En el sentido opuesto,
la CNMC tuvo en consideracion en su Resolucion Digital+ Mini que “los datos de
contratacion de este paquete de television de pago (...) han sido reducidos”!?®. En
cuanto a la duracién de la infraccion, establecida como circunstancia determinante de
la cuantia de la sancion por el articulo 64.1.d LDC, cabe decir, como en todos los

elementos anteriores, que funcionard como agravante o atenuante en funcion de las

%5 Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 3 de abril de 2007, Excursiones Puerto de
Soller (F. 7°)

% Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 30 de septiembre de 1998, Vacunas
antigripales (F. 7°)

97 STS de 12 de mayo de 2017 (RJ 1869/2017) (F. 3°)

%8 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 18 de octubre de 2006, Procuradores
Ponteareas (F. 3°)

9 Resolucién de la Comision Nacional de Competencia de 18 de octubre de 2007, Cajas Vascas y Navarra
(F. 10°

100 MARTINEZ SANCHEZ, Antonio. Op.cit.

101 Bs critica la Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 10 de septiembre de 2013, al
sefialar lo siguiente: “En cuanto al criterio del alcance de la infraccion, habra que tener en cuenta no solo
la representatividad asociativa de la imputada en el mercado afectado, sino el contenido detallado del
documento tarifario y el medio por el que se hizo publico, a través de la web, en la medida en que la pauta
unificadora pueda ser extensible a los peritos judiciales, sean o no asociados a AEPVJ”. (F. 5%

102 Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 10 de mayo de 2011 (F. 8°)

103 Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 23 de enero de 2013 (F. 5°)
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caracteristicas del caso especifico. Por ello, una conducta infractora que se haya
alargado en el tiempo recibird una sancion mas dura a consecuencia de dicha

104 Toma también en consideracion el articulo 64.1.¢e el efecto de la infraccion

duracién
sobre los “derechos y legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros
operadores econdmicos”. Asi, las practicas que han afectado a productos basicos como
el pan'® o el aceite!'% han recibido duras sanciones. Las autoridades tienen también en
cuenta la importancia del mercado al que la practica haya afectado!®’. En el sentido
opuesto, las practicas que no hayan tenido efectos en el mercado recibirdn menores
sanciones'®, Otro factor determinante a la hora de definir la sancion es el beneficio

ilicito obtenido como consecuencia de la infraccion'®’, incluido en la letra “f’ del

articulo.

En su segundo apartado, el articulo 64 recoge una serie de circunstancias
agravantes, siendo la primera de ellas la comision repetida de infracciones tipificadas
en la LDC. La administracion ha tenido en cuenta este agravante en varias ocasiones!'!?,
pero ha negado que exista reincidencia “en los casos en los que una misma compaiiia

incurra en varias infracciones a las normas de competencia, pero lo haga de una forma

104 Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 18 de octubre de 2006, Procuradores Ponteares
(F. 39

105 Se considera en la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 18 de julio de 2006,
Panaderias de Cuenca, que la ponderacion del pan “en el gasto de la cesta de la compra y su utilizacion
diaria y generalizada agravan los efectos de la recomendacion, al tratarse de un producto basico en la dieta
tradicional de los espafioles y de consumo diario” (F. 7°)

106 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 21 de junio de 2007 (Aceites 2) (F. 7°)

107 La Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1 de abril de 2008, Transportes Barcelona,
indica que la importancia de la actividad en el mercado se considerara como agravante, pues “el Puerto de
Barcelona es uno de los de mayor volumen de carga de comercio exterior que se gestiona en toda Espafa”
(F. 139

108 Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 14 de abril de 2010, AVS, Sogecable y Clubs
de Futbol de 1°y 2° Division (F. 22°)

109 Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 12 de noviembre de 2009, Cias. De Seguros
Decenal (F. 10°)

Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 28 de julio de 2010, Vinos Finos de Jerez (F. 12°)

110 Bn 1a Resolucion de la Comisiéon Nacional de Competencia de 25 de abril de 2015, Gas Natural, €l
Consejo tuvo también en cuenta “otras sanciones anteriores de este Consejo” (F. 16°)
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»H1 " como ocurrid

que pueda entenderse que existe en una sola infraccion continuada
en el caso Texaco II''?. La posicion de responsable o instigador de la infraccion,
contenida en el apartado “b”, constituye otra posible circunstancia agravante: el hecho
de haber sido la empresa que encabezo las practicas sancionadas!!'?; o el hecho de que

la participacion de ciertas empresas imputadas hubiera sido més activa''*

. La adopcion
de medidas para imponer o garantizar el cumplimiento de las conductas ilicitas
(recogido en el apartado “c”) también juega un papel agravante a la hora de determinar
la sancion. Es relevante, a este respecto, la Resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia de 28 de junio de 1995, Tocoginecdlogos, donde el pacto de forzar a la
aprobacion de los honorarios sugeridos por parte de las compaiiias de seguros se
consideré como una circunstancia agravante'!>. Por ltimo, la falta de colaboracion u
obstrucciéon de la labor inspectora se considerara también como agravante. Es
subrayable la Resolucion Fabricantes de Lenceria, puesto que para fijar la cuantia de

la sancion, fueron consideradas los distintos grados de colaboracion que varias partes

prestaron durante el proceso!!®.

Dedica el articulo 64 su apartado tercero a las circunstancias atenuantes,
ofreciendo cuatro escenarios: la realizacion de actuaciones que pongan fin a la

infraccion!!” (letra “a”), la no aplicacion efectiva de las conductas prohibidas!!'® (letra

" MARTINEZ SANCHEZ, Antonio. Op.cit.
112 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 27 de julio de 2000, Texaco II (F. 7°)

113 Qe dicta en Resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 21 de diciembre
de 2013, Munters, que “cabe atribuir a MMM un mayor protagonismo en la conducta y una probable accion
instigadora en la medida en que era MMM la que participa en las licitaciones del Ministerio de Defensa”
(F. 8%

114 Resolucion de la Comision Nacional de Competencia de 14 de octubre de 2009, Fiab/Ceopan (F. 9°)
115 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 28 de junio de 1995, Tocoginecélogos (F. 1°)

116 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 12 de febrero de 1997, Fabricantes de
Lenceria (F. 9°)

117 En la Resolucion de la Comisién Nacional de Competencia de 10 de septiembre de 2010, Asociacidn
Empresarial de Peritaje y Valoraciones Judiciales, se tuvo en cuenta que la asociacion retir6 el documento
en el que se proponian tarifas de su web, cuando supieron que existian indicios de infraccion de la libre
competencia (F. 5°)

118 BEn la Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 1 de marzo de 2000, Espectdculos
Taurinos, pese a la declaracion de practica prohibida, el Tribunal decidié no imponer sanciéon econémica
alguna, argumentando lo siguiente: “No obstante, pese a la calificacion como actividad infractora del
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“b™), la realizacion de actuaciones tendentes a reparar el dafio causado'!” (letra “c™) y

la colaboracion activa y efectiva con la CNMC!2? (letra “d”).

C. COMUNICACION SOBRE LA CUANTIFICACION DE SANCIONES DE LA
CNC

Llegados a este punto del analisis, es imprescindible explorar la “Comunicacion
sobre cuantificacion de sanciones” que aprobd la CNC en febrero de 2009, y que
incluye directrices que ayudardn a determinar las cuantias de las multas impuestas por
infracciones del Derecho de la competencia. La voluntad publicamente manifestada
por algunos miembros de la CNC de aumentar la cuantia de las sanciones a fin de
multiplicar el efecto disuasorio de las actuaciones de este 6rgano se plasmoé en esta
Comunicacion'?!. Ello ha tenido como consecuencia que durante los ultimos afios se
haya dado un incremento en la cuantia de las multas. Uno de los factores mads
importantes que han conducido a ello ha sido el cambio de criterio de las autoridades
en lo que a sujetos responsables respecta: si el antiguo TDC imputaba sélo a la persona
juridicamente especifica que habia cometido la infraccion, actualmente se considera
“que la infraccion también es imputable a la matriz de la empresa infractora, y toma en

consideracion el volumen de negocios de esta matriz a efectos de calcular el limite

contrato suscrito por los expedientados, tras el examen pormenorizado de las circunstancias del presente
caso, se estima que no se debe imponer sancion alguna teniendo en cuenta la falta de aplicacion del mismo,
toda vez que desde que se inici6 el oportuno expediente por el Servicio, la conducta de los ganaderos se ha
aquietado a la inicial apariencia de que pudieran hallarse ante una conducta infractora de las reglas de la
competencia, continuando por ello con la practica precedente en este &mbito del mercado, lo que demuestra
una ausencia de intencion infractora a la par que la competencia no se ha visto alterada por el acuerdo de
referencia” (F. 3°)

119 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 12 de marzo de 2007, Cervezas Canarias 2
(F. 3°)

120 En la Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 29 de julio de 1996, Griias del Pais
Vasco, el Tribunal valor6 positivamente “la actitud colaboradora en la instruccion del expediente” por parte
de la infractora (F. 7°)

12l ALLENDESALAZAR, Rafael y RINCON, Alfonso (2014). Cuestiones actuales del procedimiento
sancionador del Derecho de la competencia. Madrid, Espafia: Civitas
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maximo de la sancion”!?2. De ello deriva la consecuencia logica del aumento de la

cuantia de las sanciones.

La Comunicacion se refiere a las sanciones impuestas a conductas colusorias
(art. 1 LDC), conductas de abuso de posicion dominante (art. 2 LDC) y conductas de
falseamiento de la libre competencia por actos desleales (art. 3 LDC). No sera, por

tanto, de aplicacion al resto de conductas infractoras recogidas en la LDC.

La Comunicacion, al describir el método a seguir en el calculo de multas, divide
el procedimiento en tres faces: la primera consta de la determinacion del importe basico
de la sancion. Para calcularlo, ha de tomarse el volumen total de ventas obtenido por la
empresa durante la infraccion, en los mercados donde la competencia haya sido
afectada. Ello se hace con el objeto de “capturar la densidad antijuridica” de la
conducta'?®. Hay que aplicar a tal volumen de ventas un factor corrector “que permitira
extraer de la base de célculo un porcentaje de esas ventas en funcion de su
antigiedad”!?*. Se conseguird el importe basico de la sancion aplicando a la cifra
obtenida mediante la ecuacidn anterior un porcentaje que oscilard entre un 10% y un
30%: de ser una infraccion muy grave, el porcentaje podrd aumentarse hasta en otro
10%; y podra darse el mismo aumento si existe alto riesgo de que el mercado afectado
por la infraccion desencadene efectos en cascada en otros mercados. La segunda fase
sirve de ajuste de la sancién en base a circunstancias agravantes o atenuantes. La
CNMC puede aumentar o disminuir el importe basico de la sancion en un porcentaje
de entre 5% y 15% por cada circunstancia modificativa. En la fase final, se comprueba
que el importe resultante esté dentro de los baremos recogidos por la LDC; esto es: sera
superior al beneficio ilicito obtenido por el infractor, pero no superior al limite maximo

que se prevé en la Ley para cada tipo de infraccion.

En cuanto a las sanciones a directivos recogidas en el art. 63.2 LDC, la
Comunicacion ofrece para su determinacion unas pautas mas especificas: las sanciones

oscilaran entre el 1% y el 5% del volumen de ventas de la empresa afectado por la

122 {dem
122 ROBLES MARTiN-LABORDA, Antonio. Op.cit.

124 MARTINEZ SANCHEZ, Antonio. Op.cit.
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infraccion, sin que puedan en ningun caso superar los 60.000 euros previstos en la
LDC. Ademas, se tendran en cuenta para el calculo de la multa la duracion y el grado
de responsabilidad que haya tenido la persona fisica en la comision de la conducta

infractora.

D. MULTAS COERCITIVAS

Ademas de las sanciones impuestas a las empresas y a sus representantes legales
o directivos, la LDC prevé en su articulo 67 la posibilidad de que la CNC pueda
imponer, previo requerimiento del cumplimiento a las empresas, asociaciones, uniones
o agrupaciones de éstas, y agentes econdmicos en general, multas coercitivas de hasta
doce mil euros al dia con el fin de obligarlas: “A cesar en una conducta que haya sido
declarada prohibida conforme a lo dispuesto en la Ley; a deshacer una operacion de
concentracion que haya sido declarada prohibida conforme a lo dispuesto en la Ley; a
la remocién de los efectos provocados por una conducta restrictiva de la competencia;
al cumplimiento de los compromisos o condiciones adoptados en las resoluciones de
la Comision Nacional de la Competencia o en los Acuerdos de Consejo de Ministros
segun lo previsto en la presente Ley; al cumplimiento de lo ordenado en una resolucion,
requerimiento o acuerdo de la Comision Nacional de la Competencia o del Consejo de
Ministros; al cumplimiento del deber de colaboracion establecido en el articulo 39; o

al cumplimiento de medidas cautelares”.

Es necesario para la imposicion de estas multas que se haya dado un
incumplimiento previo de una obligacion, y tienen como fin vencer tal incumplimiento.
Consisten en multas reiteradas por lapsos de tiempo, que buscan que el obligado
cumpla cuanto antes con la obligacion. El art. 103 de la LPAC hace mencion a las
medidas cautelares, estableciendo que son independientes de las demds sanciones y

compatibles con ellas.

La Direccion de Investigacion podra imponer este tipo de multas respecto de

sus acuerdos y actos, cuando las empresas no cumplan con el deber de colaboracién
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recogido en el articulo 39 LCD!?°, El Consejo, por su parte, podra imponerlas con
relacion a las obligaciones que deriven se sus resoluciones, requerimientos y

acuerdos'?°.

E. EXENCION DEL PAGO DE LA MULTA Y REDUCCION DE SU IMPORTE

Teniendo en consideracion el carécter secreto de los cérteles, un buen programa
de clemencia puede resultar la herramienta mas eficaz para su deteccion!?’. Tales
programas'?® son mecanismos novedosos, enfocados al reconocimiento de los carteles,
que permiten a los participantes de éstos poder eximirse del pago de la multa que les seria
de imposicidn, o poder conseguir una reduccion de la misma, a cambio de ser la primera
en delatar al cartel o de que actlien en cooperacion y faciliten medios de prueba a las
autoridades de competencia. Se premia, asi, el arrepentimiento y se persigue,
subsidiariamente, una finalidad disuasoria. Esta posibilidad fue recogida, por vez

primera, en la LDC de 2007, y se encuentra regulada en sus articulos 65 y 66.

125 Art. 39.1 LDC: Toda persona fisica o juridica y los 6rganos y organismos de cualquier Administracion
Publica quedan sujetos al deber de colaboracion con la Comision Nacional de la Competencia y estan
obligados a proporcionar, a requerimiento de ésta y en plazo, toda clase de datos e informaciones de que
dispongan y que puedan resultar necesarias para la aplicacion de esta Ley. Dicho plazo sera de 10 dias,
salvo que por la naturaleza de lo solicitado o las circunstancias del caso se fije de forma motivada un plazo
diferente.

126 MAILLO GONZALEZ-ORUS, Jerénimo (2008). Manual del Derecho de la Competencia. Madrid,
Espafia: Tecnos

127 ROBLES MARTIN-LABORDA, Antonio. Op.cit.

128 La Disposicion adicional 4°, parrafo 2 de la LDC define el «programa de clemencia» de la siguiente
manera: todo programa relativo a la aplicacion del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea o una disposicion analoga de la legislacion nacional segln el cual un participante en un cartel
secreto, independientemente de las otras empresas implicadas, coopera con la investigacion de la autoridad
de la competencia, facilitando voluntariamente declaraciones de lo que ¢l mismo conozca del cartel y de su
papel en el mismo, a cambio de lo cual recibe, mediante una decision o un sobreseimiento del
procedimiento, la exencion del pago de cualquier multa por su participacion en el cértel o una reduccion de
la misma.
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Esta clase de politicas llevan a una mayor inestabilidad en el funcionamiento
interno del cartel, pues se incita a los actores a reflexionar sobre si les compensa mantener
la conducta restrictiva de la competencia, sopesando las ventajas de acudir al programa
de clemencia, pues es menos arriesgado y mas atractivo. Por ello, cada vez son mas las

empresas que deciden ampararse en los articulos 65y 66 LDC.

Es importante subrayar la gran trascendencia que el establecimiento de estos
procedimientos ha tenido en la legislaciéon administrativa posterior: el articulo 62 de la
LPAC introduce este mecanismo para el resto de infracciones administrativas. Su
apartado cuarto dicta lo siguiente: “Cuando el denunciante haya participado en la
comision de una infraccion de esta naturaleza y existan otros infractores, el o6rgano
competente para resolver el procedimiento debera eximir al denunciante del pago de la
multa que le corresponderia u otro tipo de sancidon de caracter no pecuniario, cuando sea
el primero en aportar elementos de prueba que permitan iniciar el procedimiento o
comprobar la infraccion, siempre y cuando en el momento de aportarse aquellos no se

disponga de elementos suficientes para ordenar la misma y se repare el perjuicio causado.

Asimismo, el 6rgano competente para resolver deberd reducir el importe del pago
de la multa que le corresponderia o, en su caso, la sancion de caracter no pecuniario,
cuando no cumpliéndose alguna de las condiciones anteriores, el denunciante facilite
elementos de prueba que aporten un valor afiadido significativo respecto de aquellos de

los que se disponga.

En ambos casos sera necesario que el denunciante cese en la participacion de la
infraccion y no haya destruido elementos de prueba relacionados con el objeto de la

denuncia”.

El Derecho de la competencia puede jactarse, por tanto, de ser pionero en el
establecimiento de programas de clemencia que con el tiempo se han expandido a otros

apartados del ordenamiento.

EXENCION DE LA MULTA

El articulo 65 esta modalidad, por la cual se amnistia a una empresa del pago de

la multa que le corresponde por participacion en un cartel, por razén de cooperar con la
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CNMC aportando elementos que sean suficientes para probar la existencia del cartel o
minimamente, para ordenar el desarrollo de una inspeccioén con un cartel. Este beneficio
puede otorgarse unicamente a una persona fisica o juridica por proceso, debiendo ser ésta

la primera en aportar elementos probatorios.

Existen una serie de requisitos adicionales con los que el beneficiario debera
cumplir, recogidos en el apartado segundo del articulo: cooperar de manera plena,
continua y diligente con la CNC, poner fin a su participacion en la presunta infraccion,
no haber destruido pruebas, no haber informado a terceros distintos a las autoridades de
competencia de su intencion de adherirse al programa de clemencia y no haber adoptado

medidas para obligar a otras empresas a participar en la infraccion.

REDUCCION DEL IMPORTE DE LA MULTA

El Articulo 66 LDC establece que la CNC podra reducir las cuantias de las multas
correspondientes en relacion con empresas o personas fisicas que, aun sin reunir los
requisitos del articulo anterior, faciliten elementos probatorios de la presunta infraccion
que aporten un valor significativo y con los que la CNC no cuenta, pongan fin a su
participacion en la presunta infraccion, no hayan destruido pruebas y no hayan informado
a terceros distintos a las autoridades de competencia de su intencion de adherirse al

programa de clemencia.

Se prevén diferentes niveles de reduccion de la multa, que seran de aplicacion en
base al orden de recepcion de las solicitudes de clemencia. La primera empresa o persona
fisica que lo haga podra beneficiarse de una disminucién de entre el 30% y el 50%, la

segunda de entre el 20% y el 30%, y las sucesivas de hasta el 20%.

48



Ane Gomez — Sanciones administrativas para combatir las restricciones de competencia en Esparia

4. CONCLUSIONES

Dar¢ inicio a este apartado reflexivo sirviéndome de una cita del economista y
pensador austriaco Ludwig von Mises, quien en su libro “El socialismo” narraba asi:
“Toda produccion debe necesariamente adaptarse a los deseos de los consumidores.
Desde el punto y momento que no responde ya a este objetivo, deja de ser lucrativa.
La libre competencia asegura asi la sumision de los productores a la voluntad de los
consumidores y el cambio de los medios de produccion de las manos de quienes
desoyen o son incapaces de responder a las exigencias de los consumidores a manos
de individuos mas aptos para dirigir la produccion”. Von Mises, como buen liberal,
era receloso de la intervencion estatal en el mercado, y puede que pecase de optimista

0, cuanto menos, de idealista, al escribir estas lineas.

A dia de hoy, no puede afirmarse que el mercado tiene un comportamiento auto-
regulador en el que los consumidores tienen el poder, y la mediacion de los entes
publicos resulta imprescindible para lograr un marco de igualdad entre competidores.
El otorgar al area del Derecho de la Competencia un reconocido lugar en los
ordenamientos juridicos contemporaneos no supone sino un gran acierto, pues una
sociedad mas globalizada supone también una sociedad mas accesible, accesibilidad
que es de aplicacion tanto a los consumidores como a las empresas, y que puede ser

utilizada de una manera positiva como negativa.

Los esfuerzos, a nivel estatal como comunitario, de lograr un marco de
competencia libre, donde los actores puedan competir en igualdad de condiciones, son
evidentes pero insuficientes: existen atin mercados monopolisticos u oligopolisticos en
los que la libre competencia dista de ser alcanzable; se celebran acuerdos entre las
empresas con objeto de mermar la incidencia de otros actores en el mercado o de
incrementar los precios de sus productos (perjudicando asi a los consumidores); y los
pactos o regimenes monopolisticos existentes en el ambito de adjudicaciones o
concertaciones publicas pueden afectar de forma muy negativa a administraciones y
ciudadanos, situacion ésta que se me antoja extremadamente grave. Confirman tal

problematica no so6lo el nimero de casos que analizan anualmente las autoridades de
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competencia (a nivel autondmico, estatal y comunitario), sino los volimenes en los que

los mercados se han visto perjudicados por conductas restrictivas de la competencia.

En Espafia, la LDC de 1989 fue sustituida por la LCD de 2007, y ésta,
desarrollada por la Comunicacion de 2009, como anteriormente se ha mencionado. Ello
demuestra un progreso y un afan por llevar un control mas riguroso del estado de la
libre competencia, y punir mas rigurosamente a los infractores. El aumento de la
cuantia de la sancidon méaxima aplicable a directivos y representantes legales de las
empresas (nada menos que el doble de la Ley de 1989 a la Ley de 2007) confirma

también la persecucion de un fin disuasorio a nivel personal.

Una de las novedades mas alabables que ha supuesto la LDC del 2007 es el
programa de clemencia, muy arraigado tanto en otros ordenamientos europeos como
en el comunitario: no solo ha conseguido sacar a la luz varios carteles, sino que ha
generado un clima de desconfianza entre las empresas, con el efecto disuasivo que ello
conlleva. No puede dudarse de su efectividad, puesto que actualmente, la mayoria de
los cérteles desmantelados lo han sido gracias a “chivatazos”. Es también meritorio el
hecho de que este mecanismo, creado por y para el derecho de la competencia, se haya
extendido a demas areas del derecho administrativo, a través del articulo 103 de la

LPAC.

Existe un asunto al que no he podido dar respuesta, ni he encontrado solucion
alguna en la doctrina que me satisfaga suficientemente: determinar cuales son los
pardmetros correctos para valorar la proporcionalidad de las multas. Una de las
maximas de las sanciones en el marco de la competencia es que han de perseguir fines
tanto disuasorios como compensatorios. Opino que compaginar tales fines con la
proporcionalidad no conlleva sélo una evidente dificultad, sino también cierto grado
de antagonismo: si se imponen elevadas multas a fin de evitar posibles infracciones
futuras, dificilmente podrén éstas ser proporcionales con la infraccion cometida. No
obstante, el Comunicado de 2009 supone un avance en este tema, puesto que disminuye
la discrecionalidad de las autoridades y ofrece ciertas pautas para la determinacion de

sanciones.

A medida que las operaciones mercantiles se multiplican, también lo hacen las

practicas restrictivas de la competencia, por lo que, a pesar del mas que correcto
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desarrollo del Derecho de la competencia, los poderes publicos tienen obligacion de
seguir desarrollando mecanismos para proteger la libre competencia que beneficiaran
a ciudadanos, entidades publicas y otras empresas; y de seguir cooperando tanto con

otros paises como con entes supranacionales para acabar con estas infracciones.
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@ RCNC de 19 de mayo de 2009, Axion/Abertis

e RCNC de 28 de septiembre de 2009, Inprovo

@ RCNC de 14 de octubre de 2009, Fiab/Ceopan

@ RCNC de 12 de noviembre de 2009, Compariias de Seguro Decenal
o RCNC de 26 de enero de 2010, Abertis-Tradia

@ RCNC de 14 de abril de 2010, AVS, Sogecable y Clubs de Futbol de 1y

2“ Division
o STS de 7 de julio de 2010 (RJ 3616/2010)
@ RCNC de 28 de julio de 2010, Vinos Finos de Jerez

@ RCNC de 10 de septiembre de 2010, Asociacion Empresarial de Peritaje

v Valoraciones Judiciales
o RCNC de 31 de marzo de 2011, Conserveras
e RCNC de 10 de mayo de 2011

@ RCNC de 17 de mayo de 2011, Asociacion Nacional de Criadores de
Caballos de Pura Raza Espariola

@ RCNC de 24 de octubre de 2012, Verifone/Hypercom

o RCNC de 23 de enero de 2013

@ RCNC de 30 de julio de 2013, Coches de alquiler

@ RCNC de 10 de septiembre de 2013

o RCNMC de 21 de diciembre de 2013, Munters

@ STS de 4 de marzo de 2014 (RJ 784/2014)

e Sentencia del TJUE en el asunto C-295/12P de 10 de julio de 2014

@ STS de 29 de enero de 2015 (RJ 112/2015)
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o STC 2/2015 de 19 de enero
o RCNC de 25 de abril de 2015, Gas Natural

¢ RCNMC de 23 de julio de 2015, expediente S/0482/13 — Fabricantes de

automoviles
o STS de 9 de diciembre de 2015 (RJ 5292/2015)

o Resoluciéon del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2016, sobre el

informe anual sobre la politica de competencia de la UE (2015/2140(INI))

¢ RCVC del expediente 6/2013, de 4 de febrero de 2016 — Comedores

Escolares
o SAN 1573/2017 de 20 de abril

o STS de 12 de mayo de 2017 (RJ 1869/2017)
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