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Sesion I: Carteles: Estimacion del dafio y las acciones publicas para la aplicacién de la ley

*xxk

-- CONTRIBUCION DE PORTUGAL --

1. La aplicacion de la ley contra los carteles es una de las prioridades principales de la Autoridad de
Competencia (AdC) portuguesa, pues se considera que los carteles constituyen una de las infracciones mas
graves en materia de competencia.

2. En virtud de la Ley de Competencia de Portugal1 y de la normativa de la UE en la materia, la
creacion de carteles se considera una infraccion por su propia naturaleza, y por tanto no es necesario
demostrar sus posibles efectos para determinar que existe una infraccion de la legislacién sobre
competencia. No obstante, puede tenerse en cuenta el dafio ocasionado, por ejemplo, a la hora de fijar las
multas a los participantes en el cartel.

1. Marco juridico por el que se rigen las multas en Portugal

3. La AdC puede imponer multas a empresas y a personas fisicas que infringen la Ley de
Competencia de Portugalz. Asimismo, puede imponer sanciones complementarias cuando la gravedad de la
infraccion y la culpa del infractor lo justifican. Las multas y las sanciones complementarias son de caracter
administrativo.

4. La finalidad de las multas es sancionar a los infractores y disuadirles de ulteriores conductas
infractoras, actuando también como elemento disuasorio para el publico en general respecto del
incumplimiento de las normas de competencia. Por tanto, ambos factores, sancion y disuasion, intervienen
de manera decisiva en el momento de establecer las multas. No obstante, como explicaremos a
continuacion, el dafio desempefia en cualquier caso un papel menor en la aplicacion de la normativa contra
los carteles en Portugal.

Ley de Competencia de Portugal, Ley n° 19/2012, de 8 de mayo.
Articulo 68 de la Ley de Competencia de Portugal.
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5. De acuerdo con la Ley de Competencia de Portugal, la AdC puede imponer una multa de hasta el
10% del volumen total de negocio obtenido por la empresa en el ejercicio inmediatamente anterior a la
resolucion de la AdC®. Es posible también imponer multas a los administradores y consejeros de las
empresas participantes, y en estos casos el limite es también del 10% de su retribucion”.

6. La Ley de Competencia de Portugal enumera igualmente los principales criterios para fijar la
cuantia de las multas. Dentro de los limites que establece la Ley de Competencia, la AdC dispone de un
considerable margen de discrecionalidad a la hora de imponer una multa; en cualquier caso, los infractores
pueden recurrir ante los tribunales estas decisiones sancionadoras de la AdC.

7. En beneficio de la transparencia, la imparcialidad y la seguridad juridica de sus resoluciones, e
igualmente para impulsar el efecto disuasorio de las multas impuestas por ella, la AdC adoptd en diciembre
de 2012, a continuacion de la entrada en vigor de la Ley de Competencia de ese mismo afio, las directrices
por las que se rige la fijacion de sus multas (las Directrices). Estas Directrices se atienen fielmente a la
préctica de la Comision Europea en la materia.

2. Papel que desempefia el dafio en la fijacion de las multas

8. La Ley de Competencia de Portugal establece el limite maximo de las multas y enumera una serie
de factores que deben tenerse en cuenta a la hora de determinar su cuantia. Los principales factores son: (i)
la gravedad v (ii) la duracién de la infraccion; (iii) la naturaleza y volumen del mercado afectado; (iv) el
nivel de participacion de la empresa en la infraccion; (v) el beneficio obtenido gracias a la infraccion; (vi)
si la empresa ha cesado en su comportamiento infractor y ha indemnizado los perjuicios causados; (vii) la
situacion econémica y financiera de la empresa; (viii) si la empresa es reincidente; (ix) el grado de
colaboracion con la AdC a lo largo de la investigacién. Este listado no es exhaustivo, por lo que la AdC
puede tener en cuenta otros factores para establecer la cuantia de las multas.

9. Las Directrices establecen un método basado en tres pasos para la fijacion de las multas por la
AdC. En primer lugar, se establece el importe de base de la multa aplicable a cada empresa participante. A
continuacion, se ajusta esa base teniendo en cuenta las circunstancias agravantes o atenuantes concretas. Y
en tercer lugar, la AdC tiene la potestad de revisar esa cuantia ajustada tanto al alza como a la baja,
atendiendo a criterios especificos de proporcionalidad y/o para fines disuasorios.

10. El importe de base se establece en funcién del valor de venta de las mercancias (0 servicios)
afectados por la infraccion. En aquellos casos en que las cifras disponibles no son lo bastante fiables o en que
las ventas afectadas por la infraccion no guardan una proporcion con el efecto econémico causado, la AdC
puede tener en cuenta el volumen total de negocio (sin perjuicio del limite legal establecido para las multas).
Dependiendo de la gravedad de la infraccién, la AdC establece un porcentaje (de hasta el 30%) del valor de
las ventas que deben tenerse en cuenta. Este porcentaje se multiplica a continuacién por el nimero de afios
durante los cuales la empresa ha participado en la infraccién, y de este modo se obtiene el importe de base.

11. El importe de base se ajustard al alza o la baja en funcién de las circunstancias agravantes o
atenuantes.
12. Entre las circunstancias agravantes, la AdC suele tener en cuenta las siguientes: (i) reincidencia,

(ii) el hecho de desempefiar un papel dirigente o de instigador del cértel, lo que incluye la adopcion de
medidas encaminadas a forzar a otras empresas a participar en la conducta infractora, u obligar mediante
represalias a poner en marcha las practicas contrarias a la competencia; o (iii) la negativa a colaborar con, o

3 Articulo 69 (2) y (4) de la Ley de Competencia de Portugal.

4 Articulos 69 (4) y 73(6) de la Ley de Competencia de Portugal.
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la obstruccion a la accion de, las investigaciones de la AdC. Todos estos factores tienen que ver con el
comportamiento, no influyendo de ninguna manera en esta fase el dafio causado.

13. Como circunstancias atenuantes, la AdC tiene en cuenta las siguientes: (i) el hecho de que la
conducta haya sido autorizada o fomentada por accion de las autoridades publicas o en aplicacién de las
leyes; (ii) que se demuestre que la implicacion de la empresa ha sido bastante limitada y que, aunque ha
participado en la conducta infractora, ha evitado su puesta en practica observando una conducta
competitiva; (iii) la adopcion por la empresa de cualesquiera medidas encaminadas al cese de la conducta y
a la indemnizacion de los dafios causados; o (iv) la colaboracion con la AdC durante las investigaciones
realizadas por ésta (salvo en el marco del Programa de Clemencia). En la evaluacion de las circunstancias
atenuantes, el factor relativo al dafio es la potencial indemnizacion de los perjuicios causados, factor que
puede tenerse en cuenta.

14. El tercer paso de este proceso es la potestad de revisar al alza el importe ajustado, bien con fines
disuasorios o en aquellos casos en que la empresa cuente con un poder de mercado considerable y notables
recursos financieros, o si es necesario para superar la cifra de beneficio obtenido indebidamente® a través
de la conducta infractora, y/o si el mercado afectado es de una especial relevancia econémica.

15. En sentido contrario, la AdC puede también revisar a la baja el importe ajustado con el fin de
actuar con proporcionalidad cuando la actividad principal de la empresa se desarrolla precisamente en el
mercado afectado.

16. En definitiva, se puede apreciar que, a la hora de establecer la cuantia de las multas, la
metodologia no se fundamenta en la estimacion del dafio real causado, no obstante lo cual el dafio es un
factor que puede tenerse en cuenta. En el paso dos, el dafio se tiene en cuenta de una manera limitada como
factor atenuante si se indemniza, mientras que en el paso tres es posible tener en cuenta el dafio si, por
ejemplo, la multa es notablemente inferior al beneficio indebidamente obtenido.

3. Casos de creacion de carteles en los que se ha calculado el dafio

17. Como puede observarse en lo dicho anteriormente, el calculo del dafio no es uno de los factores
principales a la hora de determinar que se ha producido una infraccion de la normativa en materia de
carteles, como tampoco lo es para fijar la multa. En la préctica, la AdC unicamente ha tenido en cuenta
hasta ahora el dafio causado en tres ocasiones de un total de 25 investigaciones ya concluidas o
actualmente en marcha.

18. En 2009, la AdC calculé el beneficio global obtenido por las cinco empresas participantes en un
cartel de gestion y explotacion de cafeterias, cantinas y restaurantes de colegios y hospitales. El beneficio
estimado ascendia a 172,6 millones de EUR.

19. Para establecer si se habian producido beneficios indebidos, la AdC analizé la situacion del
mercado durante el periodo en que oper6 el cartel y la comparé con los periodos anterior y posterior,
tratando de encontrar las ventajas econémicas.

20. La AdC tuvo en cuenta todos los segmentos comprendidos en el ambito de la gestion y
explotacién de cafeterias, cantinas y restaurantes (empresas, educacion, sanidad, prisiones, etc.), asi como
la totalidad de clientes de ese mercado, el margen comercial de las empresas participantes, el alcance
territorial del acuerdo y, finalmente, su periodo de duracidn, entre los afios 1997 y 2004.

Considerando 37 de las Directrices.
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21. Se demostrd la existencia de beneficios de la actuacion como cértel tanto en la cuota de mercado
como a nivel del margen comercial total y en el margen comercial por servicio de comida, en todas las
empresas participantes en el cartel.

22. El calculo de los beneficios se llevo a cabo exclusivamente con el fin de fijar las multas, pues se
consideré la formacién de un cértel como una infraccion en si misma.

23. En 2006, la AdC tuvo en cuenta los beneficios obtenidos por los participantes en un cértel de la
sal para calcular las multas, que ascendieron a un total de 918.700 EUR. Las partes habian establecido
cuotas y precios minimos para la venta al por mayor de sal para fines industriales y alimentarios.

24. La cuantificacion del perjuicio requiri6 una comparacion entre la actuacién de las empresas
constituidas en cartel y en un mercado hipotéticamente competitivo.

25. En este caso, las pruebas permitieron calcular de una manera sencilla e intuitiva el valor minimo
del beneficio econdmico obtenido por las partes infractoras constituidas en cartel.

26. Las empresas se aseguraron, mediante el acuerdo, de que se pagaran compensaciones. El plan de
compensaciones entre los miembros del cartel les obligaba a que, al final de cada afio, las empresas cuya
cifra anual de ventas sobrepasara sus cuotas asignadas abonaran una compensacion a las que vendian por
debajo de esas cuotas. La AdC concluyd, por tanto, que el beneficio obtenido a través del cartel al menos
igualaba a la compensacion que cada empresa estaba obligada a pagar.

217. En una resolucién de 2005 contra un total de cinco empresas farmacéuticas que formaron un
cartel sobre los reactivos para la medicion de la glucosa en sangre en establecimientos hospitalarios, la
AdC calculé que el perjuicio causado al sector hospitalario en los afios 2002 y 2003 ascendi6 a 3,2
millones de EUR, y el ocasionado al sector farmacéutico fue de 10,4 millones de EUR. Este caso afectaba
a 36 procedimientos de licitacién correspondientes a 22 hospitales de Portugal en 2005. La multa ascendi6
a 15,8 millones de EUR.

28. Para el andlisis del perjuicio econdmico causado por el cartel se tomaron como muestra 90
procedimientos publicos celebrados entre los afios 2000 y 2004, que cubrian un total de 24 hospitales de 12
distritos de Portugal. Se establecié que el perjuicio era la diferencia entre el valor global de las
transacciones consideradas y el valor que habrian tenido en ausencia del cértel, teniendo en cuenta los
precios anteriores y simultdneos a la existencia del acuerdo ilicito. La AdC tuvo en cuenta igualmente la
incidencia del cartel en la norma que establece en via administrativa los precios dentro del sector
farmacéutico.

29. Aunque la resolucion de la AdC fue confirmada por los tribunales, el 6rgano judicial competente
consideré que no quedaban demostrados suficientemente ni el nivel de los precios en ausencia de cértel ni
la incidencia del cértel sobre los precios establecidos para los productos vendidos en farmacia, con lo que
desestimo la estimacion del dafio/beneficio econdmico.

4. Aplicacioén privada de las normas

30. La Directiva Europea sobre aplicacion privada de las normas antimonopolio (“Directiva de
daﬁos”)6 de 26 de noviembre de 2014 tiene por objeto eliminar las barreras legales a la compensacién
efectiva. La Directiva de dafios pretende también mejorar la interaccion entre la aplicacion privada de las

Directiva 2014/104/UE.
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normas de competencia de la UE y su aplicaciéon puablica a cargo de la Comision y de las autoridades
nacionales de competencia de los Estados miembros.

31. La Directiva va acompafiada de una comunicacion y de una guia préctica de la Comision Europea
sobre la cuantificacion del dafio, dirigida a los érganos judiciales nacionales para los casos de demandas de
indemnizacion por dafios y perjuicios por infraccion de la legislacion antimonopolio7.

32. Portugal esta actualmente en fase de trasposicion a su legislacion nacional de esta Directiva, por
lo que no cuenta alin con una experiencia practica en su aplicacion.

33. Tras celebrar consultas pablicas, la AdC presentd un proyecto de propuesta legislativa que el
gobierno portugués esta revisando actualmente. El borrador, elaborado por la AdC, prevé que el pago de
indemnizaciones a las partes perjudicadas tras un acuerdo judicial puede tenerse en cuenta a la hora de fijar
la cuantia de las multas. El articulo 17 (apartado 2) de la Directiva de dafios establece la presuncion de que
las infracciones de cérteles causan dafios y perjuicios, presuncion que también se incluy6 en el borrador de
propuesta legislativa de la AdC?,

5. Observaciones finales

34. De acuerdo con la experiencia de la AdC, s6lo en raras ocasiones se realiza una estimacion del
dafio en casos de establecimiento de cérteles, conducta que se considera infracciobn por su propia
naturaleza.

35. La politica de multas de la AdC tiene un fin disuasorio y sancionador. La orientacion hacia la
cuota de mercado en el mercado afectado, con adaptaciones, logra en la mayoria de los casos un resultado
satisfactorio. El dafio causado es un factor que puede tenerse en cuenta en el momento de fijar las multas
en procedimientos contra los carteles, pero en la préctica se ha aplicado en un escaso nUmero de ocasiones.

Disponible en http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_en.html

8 Art. 9, apartado 1.
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