¢Como deben ser y como deben
calcularse las multas en materia de
defensa de la competencia?

El 23 de marzo de 2015 se celebré en la Fundacion para la Investigacidn sobre Derecho
y la Empresa (Fide) esta sesién de debate en la que participaron abogados, asesores
juridicos, economistas y magistrados.

Bajo la moderacion de Rafael Allendesalazar, Socio de Martinez Lage, Allendesalazar
& Brokelmann Abogados, intervinieron Juan Delgado, Director de Global Economics
Group, y Antonio del Moral, Magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo

En el presente documento se recogen las conclusiones alcanzadas en la sesién.

Estas conclusiones han sido elaboradas por Vera Sopena*


http://www.fidefundacion.es/
http://www.fidefundacion.es/

El 29 de enero de 2015 la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
se pronuncidé sobre la interpretacién de los art. 63 y 64 Ley de Defensa de la
Competencia que versan sobre la determinacion de las sanciones por infracciones de
la LDC (Rec. num. 2872/2013). La Sentencia del Tribunal Supremo aclara la definicién
y operativa del limite maximo de las sanciones y deja sin efecto la Comunicacién de
sanciones elaborada por la extinta CNC, al tiempo que proporciona algunos criterios
para la determinacion de la sanciones por ilicitos antitrust. No obstante, la nueva
metodologia guiada por el Tribunal Supremo, suscita varias dudas para la
determinacion de las multas.

En este contexto, los ponentes realizaron un andlisis de los principios subyacentes el
calculo de las multas desde distintas perspectivas: la econdmica y la juridico-penal,
partiendo de la premisa de que ambas persiguen un objetivo comun: la disuasion de
la conducta que se pretende evitar. El razonamiento, limites y resultados para alcanzar
este objetivo observan ciertas similitudes, pero también diferencias sustanciales.

Desde el punto de vista econémico se llegd a la conclusidon, ampliamente asentada en
la doctrina econdmica, de que el célculo de las sanciones, para cualquier dambito,
deben tener en cuenta dos variables para que puedan tener efecto disuasorio: el
beneficio ilicito y la probabilidad de deteccién.

En el ambito especifico de las infracciones del derecho de la competencia, ambas
variables tienen problemas intrinsecos.

(i) el beneficio ilicito es dificil de calcular, no solo por los datos (ocultos)
gue se precisan sino también porque llevan implicita la hipdtesis de la ausencia del
ilicito. Por esta razdén se suelen utilizar proxies o aproximaciones a variables que
pueden ser indicativas de este beneficio ilicito, como son el volumen de negocios
afectado por la infraccidn y su duracion. En todo caso, las multas que no sean capaces
de superar el beneficio ilicito, no tienen capacidad disuasoria, salvo que el infractor
pueda esperar adicionalmente otro tipo de consecuencias negativas (reputacion,
dafios punitivos en el ambito civil, penas de carcel, etc.).

(ii) la probabilidad de deteccion también es muy dificil de determinar. En
primer lugar, porque no se conoce la poblacidén (cuantos infractores) y en segundo
lugar porque la Administracion cuenta para la deteccidén con recursos limitados. Por
eso, normalmente las autoridades de competencia suelen utilizar un coeficiente
determinado sobre el beneficio ilicito para que exista el efecto disuasorio.

La Comunicacién de sanciones adoptada por la CNC en 2009, describia un
procedimiento para el cdlculo de las multas por infracciones del Derecho de la
Competencia siguiendo una estructura acorde con la teoria econémica y similar al que
existe en otros paises de nuestro entorno. No obstante, como se ha avanzado, la
Comunicacién ha sido invalidada por el Tribunal Supremo al tiempo que
proporcionaba criterios mas cercanos al ambito penal, de mayor tradicidén en nuestro
ordenamiento juridico.



Desde el punto de vista de la dogmatica juridico-penal, en la sesién se recordd en
primer lugar que, pese a las diferencias entre el ambito del derecho administrativo
sancionador y del derecho penal, cada vez se van acercando mas en sus postulados
sancionadores, sobre todo desde la instauracién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en la reforma del Cédigo Penal de 2010, en la medida en que la
Unica pena obligatoria para las personas juridicas es la multa pecuniaria (las demas
penas posibles: disolucion de la empresa, suspensién de actividades, etc. son
facultativas del juez).

Asi, los criterios del derecho penal para la imposicion de la pena no se alejan tanto de
los del derecho administrativo sancionador, como son, la gravedad de los hechos, la
proporcionalidad de la pena (ie. representado por un multiplicador por el valor de la
cuantia del delito, para que éste no resulte rentable), y la capacidad econédmica del
infractor (aunque este criterio se emplea con cardcter marginal cuando no es posible
determinar el valor determinado del delito, ie. en el caso de las multas diarias).

No obstante, la multa penal lleva aparejada un estigma reputacional muy importante
gue determina un mayor poder disuasorio de las mismas, ademas de percibirse como
multas mds duras, mas inevitables y mas inmediatas que las administrativas.

Pese a su mayor importancia en términos de impacto en la esfera juridica y personal
de los afectados, desde el ambito penal se considera a sus multas mas toscas y rudas
e incluso se sugiere que sea la dogmatica juridico-penal la que se refiera al ambito
administrativo sancionador para el cdlculo y motivacién de las multas, en la medida
en que ahi estdn mejor matizadas.

Y es que, en la apreciacion de los criterios para la imposicién de la multa, el juez penal
goza de un amplio margen de apreciacion. Por ejemplo, en lo que se refiere a la
proporcionalidad de la sancidn, no existe un elemento concreto que determinen si el
juez debe aplicar un multiplo del duplo, triplo o incluso del quintuplo sobre el valor de
la infraccidon para confiscar el beneficio ilicito.

La diferencia parece estribar precisamente en el margen de apreciacion que se
reconoce a los jueces en el dmbito penal y que no se reconoce las autoridades
administrativas en el ambito administrativo sancionador espafiol (si en el comunitario,
donde la potestad sancionadora de la Comisidn Europea se asemejaria mas en este
punto al de los jueces penales).

Desde este punto de vista, el problema que subyace a la cuantificacion de las
sanciones por infracciones del derecho de la competencia es que el procedimiento
administrativo sancionador aplicable deja muy poco margen de apreciacion a la
autoridad administrativa (en otros ambitos, se delimita con precisidon la conducta y la
sancién que lleva aparejada). Sin embargo, en el ambito de la defensa de Ia
competencia, la Ley quiso acercarse al sistema europeo que, como nuestro derecho
penal, dota de un mayor margen de apreciacién a la autoridad que sanciona.



La solucidn del TS por tanto realiza una interpretacion del articulo 63 de la LDC mas
acorde con nuestro ordenamiento juridico pero que podria haberse quedado a medio
camino entre uno y otro sistema, en detrimento de la seguridad juridica de los
operadores. Las opciones por tanto estribarian entre acercar definitivamente el
régimen sancionador espafiol por infracciones de competencia al derecho
comunitario o legislar para la adopcién de un derecho administrativo espanol
especifico para infracciones de las normas de competencia.
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