paiIssejouN

8(/T02)40V1/dINOD/HVA

ysibuz 10 - ysiueds

»

Unclassified DAF/COMP/LACF(2017)8

Organisation de Coopération et de Développement Economiques
Organisation for Economic Co-operation and Development 17-Mar-2017

Spanish - Or. English
DIRECTORATE FOR FINANCIAL AND ENTERPRISE AFFAIRS
COMPETITION COMMITTEE

LATIN AMERICAN AND CARIBBEAN COMPETITION FORUM (Spanish Version)
FORO LATINOAMERICANO Y DEL CARIBE DE COMPETENCIA
Sesion I: Carteles: Estimacion del dafio y las acciones publicas para la aplicacion de la ley

-- Contribucion de Espafia --

4-5 de abril 2017, Managua, Nicaragua

Se hace circular el documento adjunto elaborado por Espafia PARA SU DEBATE en la Sesion | del Foro
Latinoamericano y Del Caribe de Competencia que se llevara a cabo los dias 4-5 de abril 2017 en Nicaragua.

Lynn ROBERTSON, Coordinadora de Relaciones Globales, Division de Competencia de la OCDE
[Tel: +33(0)1 45 24 18 77, Correo electrénico: lynn.robertson@oecd.org]

JT03410915

Complete document available on OLIS in its original format
This document and any map included herein are without prejudice to the status of or sovereignty over any territory, to the delimitation of
international frontiers and boundaries and to the name of any territory, city or area.




DAF/COMP/LACF(2017)8

FORO LATINOAMERICANO Y DEL CARIBE

DE COMPETENCIA

NIBID &) OCDE  ##PROCOMPETENCIA

15° Foro Latinoamericano y del Caribe de Competencia
4-5 DE ABRIL DE 2017, Managua, Nicaragua

Sesion I: Cérteles: Estimacion del dafio y las acciones publicas para la aplicacion de la ley

**k*

CONTRIBUCION SOBRE MULTAS, DANOS Y BENEFICIOS ILICITOS EN MATERIA DE
COMPETENCIA

-- CONTRIBUCION DE ESPARNA (CNMC) --

1. Las multas por infracciones de competencia: un momento complejo

1. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (la “CNMC”) inicid sus actividades en
octubre de 2013. A efectos de la aplicacién de la legislacion de defensa de la competencia, uno de los
problemas mas importantes que afectaban a esta institucion era la diferente interpretacion de las multas
resultante de las sentencias de la Audiencia Nacional a partir de marzo de 2013. La CNMC, en desacuerdo
con las decisiones de la Audiencia Nacional, siguié aplicando la interpretacion que estimaba correcta y
recurria —cuando era posible— las sentencias de la Audiencia Nacional ante el Tribunal Supremo.

2. Las interpretaciones objeto de controversia se referian en particular al régimen sancionador
previsto en los articulos 63 y 64 de la Ley de Defensa de la Competencia (Ley 15/2007). La CNMC -en
sintonia con el anterior organismo espafiol de defensa de la competencia y con la Comision Europea—
entendia que el articulo 63 establece, para las multas, un tope o umbral de nivelacion como un porcentaje
(10%) del volumen de negocios total de la empresa, que ha de considerarse como un indicador de la
capacidad contributiva de la empresa. Asimismo, la multa debe fijarse con arreglo a los criterios previstos
en el articulo 64, entre los cuales resulta especialmente relevante la dimension del mercado afectado por la
infraccion. Por el contrario, la Audiencia Nacional interpretaba que ese limite era la cifra maxima de la
escala de sanciones —reservada para las infracciones méas graves—, y era aplicable Unicamente sobre el
volumen de negocios en el mercado afectado por la infraccion durante el afio anterior a la multa.

3. En virtud de la interpretacion de la Audiencia Nacional, las multas en materia de competencia
eran claramente insuficientes y no disuasorias, de forma que la participacion en acuerdos contrarios a la
competencia podria ser una decision “racional”. Si el Tribunal Supremo hubiera avalado esta
interpretacion, las actuaciones de defensa de la competencia se habrian visto gravemente debilitadas en
Espafia, tal como ya estaba sucediendo en algunos casos resueltos mediante sentencia firme de la
Audiencia Nacional (la reduccion de las sanciones fue drastica, entre un 46% y un 99% de la multa original
impuesta por la CNMC).



4.
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Afortunadamente, el Tribunal Supremo no confirmoé la interpretacion de la Audiencia Nacional,

al menos no por completo. La primera sentencia del Tribunal Supremo fue pronunciada el 29 de enero de
2015, y ahora se han dictado otras muchas que reiteran las mismas ideas. La nueva jurisprudencia del
Tribunal Supremo puede resumirse del siguiente modo:

1.

5.

El maximo legal del 10% previsto en el articulo 63.1 debe interpretarse como el limite superior
de una escala de sanciones (tal como sostenia la Audiencia Nacional), y no como un tope o
umbral de nivelacién (tal como sostenia la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
en consonancia con la Comision Europea).

El “volumen de negocios total” que se menciona en el articulo 63.1 ha de entenderse en el sentido
de volumen de negocios total (tal como mantenia la CNMC) y no como volumen de negocios
total en el mercado afectado (tal como mantenia la Audiencia Nacional), lo cual es mucho mas
pertinente para fijar la cuantia final de las multas.

Las autoridades espafiolas de competencia deben tomar como referencia la dimensién de la
infraccion concreta a fin de asegurar la proporcionalidad de las multas, en especial en el caso de
empresas multiproducto.

i la Ley de Defensa de la Competencia ni el Tribunal Supremo establecen un método

sanuonador claro, pero la CNMC ha estado intentando aplicar esta nueva jurisprudencia y ha desarrollado
un nuevo método sancionador. Cabe resumir del siguiente modo nuestra actual metodologia sancionadora:

6.

En primer lugar, se aplican a la infraccion los criterios sancionadores generales para llegar a un
“porcentaje sancionador” inicial (%) en funcion de la gravedad y el alcance de la infraccion —
midiéndose este Ultimo elemento por la cuota del mercado afectado por el acuerdo colusorio, su
ambito geogréafico y las caracteristicas pertinentes del mercado afectado (efectos en cascada,
bienes basicos de consumo, etc.)—y por la concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes
(control, represalias, organizacién, etc.).

En segundo lugar, se toman en consideracion los criterios sancionadores basados en la conducta de
las empresas concretas, fundamentalmente su cuota en el volumen de negocios total en el mercado
afectado y las circunstancias individuales agravantes o atenuantes (reincidencia, posicién de
responsable o instigador, obstruccion o colaboracion, actuaciones para poner fin a la infraccion, no
aplicacion, etc.).

Por ultimo, se aplica una cifra maxima de proporcionalidad a fin de evitar que se produzca un
efecto disuasorio excesivo cuando las empresas ejercen una gran parte de sus actividades en
mercados distintos del afectado por la infraccion. Para ello, se estima un limite maximo de la
multa que sera igual al beneficio ilicito potencial multiplicado por un factor proporcional que es
funcion inversa de la probabilidad de deteccion.

Es posible extraer varias conclusiones. En primer lugar, la nueva jurisprudencia del Tribunal

Supremo debe poner fin a un prolongado periodo de desacuerdos entre las autoridades de competencia y la
Audiencia Nacional, reduciendo sustancialmente la incertidumbre en consecuencia, si bien persistird algin
grado de incertidumbre hasta la publicacion final de las nuevas directrices sancionadoras de la CNMC.

7.

En segundo lugar, esta nueva interpretacion de los articulos 63 y 64 de la Ley de Defensa de la

Competencia ofrece un margen suficiente a las autoridades de competencia para imponer multas que sean
proporcionadas y disuasorias.
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8. En tercer lugar, el método sancionador de la CNMC difiere del aplicado por la Comision Europea
y por la mayoria de las autoridades nacionales de competencia, tanto dentro como fuera de Europa.

2. Sanciones, dafio y beneficio ilicito

9. Procede afadir, como conclusion adicional —relacionada més directamente con el tema que nos
ocupa—, que en el caso de las autoridades espafiolas de competencia, la preocupacion se referia mas a la
insuficiencia de las multas que a su excesiva cuantia. En cualquier caso, esta bastante claro que el dafio no
es el Unico criterio, ni el mas importante, que ha de tener en cuenta la autoridad espafiola de competencia a
la hora de fijar las multas.

10. El articulo 64.1 de la Ley de Defensa de la Competencia enumera, entre otros, los siguientes
criterios: la dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion, la cuota de mercado de la
empresa 0 empresas responsables, el alcance y duracion de la infraccion, los beneficios ilicitos obtenidos
como consecuencia de la infraccién y el efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de
los consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos.

11. Esta Gltima expresion hace referencia al dafio producido por la conducta anticompetitiva, pero es
evidente que las multas se fijaran teniendo en cuenta otras muchas consideraciones y, por tanto, no
dependeran principalmente de la cuantia del dafio. Asimismo, habida cuenta de las dificultades inherentes a
la estimacion del dafio, en muchos casos el dafio s6lo se considera de una forma muy general y cualitativa,
sin intentar realizar una evaluacion cuantitativa.

12. Por otra parte, los beneficios ilicitos —uno de los criterios mencionados en el articulo 64.1 de la
Ley de Defensa de la Competencia— son estimados efectivamente por la CNMC en la tercera fase del
procedimiento sancionador con vistas a cerciorarse de que las multas no sean desproporcionadas. El
método que aplicamos actualmente para estimar los beneficios ilicitos se expone en la primera parte de un
documento de trabajo publicado por la CNMC sobre la valoracion del nivel de las multas impuestas por la
autoridad espafiola de competencia.*

3. Estimacion del beneficio ilicito

13. El método para estimar el beneficio ilicito parte del concepto de multa disuasoria Optima, tal
como ha sido definido en la bibliografia econdmica, y se basa en los trabajos previos de Bucirossi y
Spagnolo,? Combe y Monnier,® y més recientemente Allain, Boyer, Kotchoni y Ponssard*, entre otros.

14. Una multa disuasoria éptima puede definirse como aquella que disuade a una empresa de
participar en un cartel, lo cual se logra si no puede esperar un beneficio neto de la participacion, es decir, si
el beneficio neto esperado por participar en el cartel es menor que la pérdida estimada. Por consiguiente, a

Garcia-Verdugo, J. (2016), Valoracion econémica de las sanciones de competencia, Documento AE-
01/16(0428).2. Disponible en https://www.cnmc.es/file/169106/download.

Una version en inglés de este documento (“An Economic Assessment of Antitrust Fines in Spain”) esta
siendo revisada para su publicacién, pero puede facilitarse previa peticion.

Buccirossi, P. y Spagnolo, G. (2007), “Optimal Fines in the Era of Whistleblowers: Should Price Fixers
still go to Prison?”, in The Political Economy of Antitrust (V. Goshal y J. Stennek eds., Elsevier 2007).
Combe, E. y Monnier, C. (2011), “Fines against hard core cartels in Europe: The myth of
overenforcement”, Antitrust Bulletin, 56 (235).

Allain, M.L., Boyer, M., Kotchoni, R. y Ponssard, J.P. (2013), Are cartel fines optimal? Theory and
evidence from the European Union, CIRANO Working Paper No. 2013s-24, Univ. of Montreal.
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fin de establecer un valor de referencia para las multas es preciso partir de una estimacion del beneficio
ilicito que proporciona la participacion en el cartel.

15. El beneficio ilicito (Am) o beneficio excedentario se define como la diferencia entre el beneficio
obtenido por los miembros del cartel (m™) y el beneficio que habrian obtenido en condiciones de
competencia ().

16. Por la claridad de su trabajo, hemos utilizado el modelo presentado por Buccirossi y Spagnolo,
frecuentemente empleado en la bibliografia sobre sanciones 6ptimas, del que procede la siguiente formula
del beneficio ilicito: °

(1+m)(Q—ek) —em
A+m)A+ k(A — k)

Am = f(S;mk,e) =k

17. Asi, el beneficio ilicito es un porcentaje del volumen total de negocios en el mercado afectado
(S), y ese porcentaje depende de tres parametros: el margen de beneficio en un escenario competitivo (m),
el aumento de precio como consecuencia del cartel (k) y la elasticidad-precio de la demanda (e) en valor
absoluto.®

18. A continuacion se expone brevemente la estimacion de estos parametros y del beneficio ilicito
derivado de una infraccion contraria a la competencia.

3.1. El margen de beneficio competitivo (m)

19. Como es bien sabido, el margen de beneficio competitivo es el porcentaje de incremento sobre el coste
marginal que determina el precio competitivo. Formalmente se define como m = (p — ¢)/c, donde p es el
precio competitivo y c es el coste marginal. En general, suponemos que el margen de beneficio competitivo es
positivo (por tratarse de productos diferenciados, por la existencia de economias de escala o de patentes). Procede
destacar que cuanto mayor sea el margen de beneficio competitivo, menor sera el beneficio ilicito estimado,
porgue implica un mayor margen de beneficio en ausencia de colusion.

20. No es fécil estimar m por la falta de datos disponibles. Allain et al.”, en su estudio sobre las
propiedades disuasorias de las multas impuestas por la Comision Europea, realizan simulaciones utilizando
los valores de m comprendidos en el intervalo 5-20%.

21. Combe y Monnier® utilizan como aproximaciéon de m el margen de explotacion, que es el
cociente entre el resultado de explotacion y el volumen de negocios total. El resultado de explotacién (del
que el EBITDA es una aproximacion gruesa’®) no incluye los gastos financieros netos, ni las amortizaciones
netas ni los resultados extraordinarios. Valora en nicleo esencial del negocio, sin consideraciones fiscales
o0 de estructura financiera. EI volumen de negocio es la facturacion total de la empresa sin deducir los
costes de produccion y comercializacion. El margen de beneficio competitivo y el margen de explotacion
no son en general idénticos, pero en determinadas condiciones estan muy correlacionados.

Buccirossi y Spagnolo, nota 2 supra.

Si se utiliza un signo negativo para el valor de la elasticidad, la formula del beneficio ilicito seria la misma
pero con un signo positivo para el pardmetro de la elasticidad.

Allain, Boyer, Kotchoni y Ponssard, nota 4 supra.
Combe y Monnier, nota 3 supra.
Resultados antes de intereses, impuestos y amortizaciones.
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22. Como se trata de estimar el “margen de beneficio competitivo”, es decir, el incremento de precio
sobre los costes marginales que no es debido a la colusion, debe utilizarse el margen de explotacion
correspondiente a un periodo anterior a la formacion del cartel, aunque no siempre es posible determinar
cuando comenzd efectivamente la cartelizacion.

23. Si no se dispone de estos datos en la contabilidad de una empresa, una aproximacién valida seria
utilizar los datos de las empresas lideres del sector, como hacen Combe y Monnier (2009). Otra alternativa
mas adecuada seria utilizar los margenes brutos de explotacion del sector en el que opera la empresa, como
los publil%ados por el Banco de Espafia, que ademas permiten distinguir entre empresas de distintos
tamanos.

3.2. El incremento de precio como consecuencia del acuerdo colusorio o el cartel (k)

24, El incremento de precio como consecuencia del céartel es el porcentaje en el que ha aumentado el
precio con la cartelizacion respecto del precio competitivo. Es dificil de estimar porgque no se dispone de
informacion acerca de la situacion competitiva que hubiese existido en ausencia del cartel (lo que se
denomina escenario hipotético contrario o de contraste). Cuanto mayor sea el incremento del precio por el
cartel, mas elevado es el beneficio ilicito.

25. Con frecuencia, los carteles son considerados infracciones por objeto o “per se” debido a su
especial gravedad —como sucede en Espafia y en la UE—, por lo que no es necesario calcular con precision
la variacion efectiva de precios causada por la conducta para determinar si ha habido infraccion o no. Por
este motivo, no es raro que en el momento de fijar la multa no esté disponible esta informacion, aunque los
datos recogidos en el expediente pueden permitir realizar estimaciones sobre los incrementos de precios
efectivamente producidos por la colusion.

26. Si no existe informacion relacionada con una infraccién especifica, lo que sucede no raras veces,
podrian tomarse como valores de referencia las estimaciones realizadas en la bibliografia especializada.
Combe y Monnier ** realizaron un examen de las distintas estimaciones y concluyeron que los incrementos
de precios producidos por los carteles a lo largo de su vida activa superan de media el 20%, llegando al
30% en el caso de los carteles internacionales.

217. En su estudio ya citado sobre la disuasion de las multas impuestas por la Comision Europea,
Allain et al. *? realizaron simulaciones utilizando como mas probables los valores de k que se encuentran
en el intervalo 5-30%. Por su parte, Lianos et al. (2014) realizaron un amplio estudio comparativo y
concluyeron que los resultados de los principales trabajos en los que se realizan estimaciones del
incremento del precio por los carteles son muy consistentes entre ellos, y muestran que el valor medio se
encuentra entre el 10% y el 20%. Sin embargo, dado que la dispersidn de estas estimaciones es
significativa, el documento subrayé la importancia del estudio caso por caso cuando sea posible.

10 Banco de Espafia, Ratios sectoriales de las sociedades no financieras: http://app.bde.es/rss_www.

Combe y Monnier, nota 5 supra.

Lianos, 1., Jenny, F., Wagner-von Papp, F., Motchenkova, E. y David, E. (2014), An Optimal and Just
Financial Penalties System for Infringements of Competition Law: A Comparative Analysis, CLES
Research Paper 3(2014).

11
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28. Boyer y Kotchoni®® se basan en los resultados publicados por Connor*, y a la vez los corrigen.
Parten de que la base de datos de este autor no recoge observaciones sino estimaciones, por lo que estan
sujetas a errores de modelizacion y estimacion, asi como a sesgos de publicacion. Boyer y Kotchoni
obtuvieron un valor medio corregido de 13,62% (con una mediana de 13,63%) para una muestra truncada
formada por los céarteles cuya estimacion inicial sesgada de sobreprecio por cértel estaba entre 0-50%; y
obtienen una media corregida de 17,52% (con una mediana de 14,05%) para la muestra completa.

3.3. La elasticidad precio de la demanda (¢)

29. Por ultimo, la elasticidad precio de la demanda mide la reaccion de los consumidores a una
variacion del precio del bien o servicio. Dado que, en un bien normal, la elasticidad precio de la demanda
es negativa, su demanda caerd cuando el precio aumente, por lo que el valor de la elasticidad en un
mercado afecta en gran medida al beneficio ilicito obtenido por las empresas que forman parte de un cartel.

30. El valor absoluto de la elasticidad de la demanda puede oscilar en teoria entre cero (demanda
perfectamente inelastica) e infinito (demanda perfectamente elastica). Como es sabido, cuando la
elasticidad es inferior a uno, un aumento de precios conduce a un aumento de los ingresos totales; cuando
€S mayor que uno, un aumento de precios conduce a una reduccién de los ingresos. No es sencillo estimar
este parametro para casos concretos, y es arriesgado estimar un valor fijo de la elasticidad-precio de la
demanda para todo un sector.

31. A falta de otra informacion, parece mas prudente construir un intervalo de variacion de este
parametro utilizando los resultados de estudios empiricos, con un limite inferior igual a cero (cuando la
demanda no es sensible a la variacion de los precios) y un limite superior igual a ¢ = 2, dado que muchos
estudios obtienen estimaciones de la elasticidad de la demanda por debajo de 2 en valor absoluto.

32. En la practica, se considera que cuando la elasticidad alcanza un valor de 2 la demanda es muy
elastica, mientras que una elasticidad de ¢ = 0 significa una demanda rigida y ¢ = 1 es el valor natural de
referencia en el que un aumento porcentual del precio se traduce en una reduccion de la demanda en la misma
proporcién. En el trabajo ya citado, Allain et al. utilizaron estos tres valores de referencia de la elasticidad
precio de la demanda, junto con algun valor intermedio adicional.

3.4. Estimacion del beneficio ilicito

33. Si se determinan o eligen valores para los tres parametros analizados en esta seccion, se podria
calcular el beneficio ilicito de la empresa. Por ejemplo, para unos valores de m = 0,15, k=0,13y ¢ = 2, el
beneficio ilicito (4x) seria de un 7,45% de las ventas en el mercado afectado. Si se aumenta el margen de
beneficio competitivo m o la elasticidad ¢, el beneficio ilicito disminuiria, mientras que ocurriria lo
contrario si se incrementa el sobreprecio por cartel k.

34. Utilizando el intervalo establecido por Allain et al. para indicar el rango de valores mas probables
de acuerdo con los estudios empiricos, el beneficio ilicito oscilaria entre un minimo del 3,0% (m = 0,20, k
= 0,05y & =2) y un maximo del 23,1% (m = 0,05, k = 0,30 y ¢ = 0) del volumen de negocio en el mercado
afectado. La alternativa obvia seria utilizar los datos reales de los casos concretos.

B Boyer, M. y Kotchoni, R. (2015), “How much do cartels overcharge?”, Review of Industrial Organization,

Vol. 47(2).

1 Connor, J.M., Price-Fixing Overcharges (2% edicion.), Working Paper, Purdue University.
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