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. INTRODUCCION

Los carteles se consideran las practicas restrictivas de la competen-
cia mas dafiinas para los consumidores y el bienestar econdmico general
(W erDEN, 2009). De acuerdo con la extrema gravedad de sus consecuen-
cias sobre el bienestar, la lucha contra los carteles deberia constituir uno
de los pilares basicos sobre los que sustentar una politica de defensa de la
competencia realmente efectiva (BorreLL y JimENEZ, 2008).

Asilo entienden, en la actualidad, la mayoria de jurisdicciones del mun-
do al establecer una normativa en materia de competencia que realmente
penalice severamente estas conductas, y al considerar la deteccion, des-
mantelamiento y sancién de los carteles como un objetivo prioritario. No
obstante, el grado de priorizacion de esta politica e intensidad en su apli-
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cacidén no es ajeno a los cambios que se producen en su entorno politico,
juridico y economico. De hecho, los efectos y reacciones a estos cambios
permiten, en muchas ocasiones, delimitar distintas etapas en la evolucion
de la lucha contra los carteles, como McGowan (2009) y ORDONEZ-DE-
Haro, BorreLL Yy JimENEZ (2018) han realizado para la politica anti-cartel
de la Comision Europea hacia los carteles.

A este respecto, debe destacarse la enorme trascendencia que ha tenido
la introduccidon de programas de clemencia, en la mayoria de paises del
mundo, sobre la efectividad de la politica anti-cartel (BorrELL, JIMENEZ
y Garcia, 2014), hasta el punto de considerarse una piedra angular en su
desarrollo. La amplia difusion e importancia dada a los programas de cle-
mencia por las autoridades de defensa de la competencia ha motivado la
aparicion de un gran numero de estudios tedricos, empiricos y experimen-
tales que tratan de investigar los pros y contras de estos programas, pro-
poniendo mejoras en su disefio, pero reconociendo todos ellos los efectos
positivos que, en términos generales y hasta la actualidad, ha demostrado
su aplicacién en la desarticulacion de carteles y, muy probablemente, en la
disuasion de su formacionl

El presente trabajo realiza un examen de las diferentes fases que habria
atravesado la politica anti-cartel en Espafia durante el intervalo de tiempo
mas amplio analizado hasta el momento. Concretamente, el estudio abarca
el periodo comprendido entre el 7 de agosto de 1989, fecha de la entrada en
vigor de la Ley 16/1989, y el 31 de diciembre de 20172 Se presta especial
atencion a las consecuencias de los distintos hechos relevantes en cada una
de las fases, sobre los niveles de deteccion y sancion de los carteles.

A diferencia de otros trabajos previos centrados en Espafia3 este estu-
dio profundiza en la dindmica de la actividad de deteccion por parte de las
distintas autoridades de la competencia de ambito nacional (TDC - Tribunal
de Defensa de la Competencia hasta 2007, CNC - Comisién Nacional de
la Competencia hasta 2013 y CNMC - Comisién Nacional de los Merca-
dos y la Competencia hasta la actualidad), a las que le fue encomendado
hacer cumplir las normas en materia de competencia a lo largo del periodo
de analisis. Asimismo, permite analizar las conexiones existentes entre las
investigaciones llevadas a cabo por distintos 6rganos y el alcance temporal
de las mismas en términos de desmantelamiento y sancion del cartel des-
cubierto4

1 Véase M arvao y SpagNoLo (2018) para una recopilacion reciente de las aportaciones claves
en este campo de investigacion.

2 La aplicacion de la Ley 110/1963, de 20 de julio, de represion de practicas restrictivas de la
competencia, la primera ley de defensa de la competencia, no llevo a una definicion juridica precisa
de lo que se consideraba un cartel, y asi no hubo ninguna resolucién del Tribunal de Defensa de la
Competencia que acreditara y sancionara ningun cartel. Hasta la entrada en vigor de la Ley 16/1989
no se inicia una incipiente investigacion efectiva en Espafia sobre la existencia de carteles para su
eventual deteccion, identificacion y sancion.

3 Véase, por ejemplo, BORRELL, JIMENEZ Y ORDONEZ-DE-HARO (2015).

4 No son objeto de este-estudio las resoluciones de las autoridades de competencia de ambito
autondémico que, desde la entrada en vigor de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las
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Un gran nimero de iniciativas promovidas a lo largo del periodo ob-
jeto de analisis en Espafia, asi como aquellas que parece se abordardn en
un futuro cercano, encuentran inspiracion en los instrumentos y métodos
introducidos por la Comision Europea en su politica contra los carteles. No
obstante, en las ultimas etapas, encontramos diferencias importantes en la
actitud de la autoridad de competencia para iniciar las investigaciones, asi
como en la severidad de los métodos de fijacion de sanciones.

Por otro lado, en cuanto a la evaluacion de la efectividad de las autori-
dades para combatir los carteles, hay que decir que nuestros resultados no
estan exentos de la critica habitual que se hace a este tipo de valoraciones,
puesto que el analisis se basa unicamente en aquellos carteles que han sido
descubiertos por las autoridades, y no en la poblacion real de carteles, que
siempre se desconoce. Por tanto, algunas de las conclusiones que se derivan
del estudio hay que tomarlas con la debida cautela, aunque deben servir
para orientar la investigacion hacia la utilizacion de técnicas econométricas
avanzadas, en linea con los trabajos mas recientes5, que permitan dilucidar
con precision la efectividad de las politicas en la deteccion y disuasion de
los carteles.

Este trabajo muestra como la reforma de la ley de defensa de la compe-
tencia de 2007 y la incorporacion del programa de clemencia, asi como de
otros mecanismos de descubrimiento y prueba directa de la existencia de
carteles, fue determinante en la mejora de la politica anti-carteles espafiola.
Desde 2008 en adelante, se han descubierto carteles muy longevos y esta-
bles que habian quedado fuera del radar de las autoridades durante afios.
Adicionalmente, el trabajo muestra que a diferencia de lo que ha ocurrido
a nivel europeo, la politica anti-carteles no esta logrando el objetivo de
disuasion en la formacion de nuevos carteles, ni en la desestabilizacion de
los existentes.

Tras esta introduccion, el apartado segundo proporciona una breve revi-
sion de los cambios experimentados en la legislacion en materia de defensa
de la competencia y, particularmente, en las instituciones encargadas de
hacerla cumplir en el &mbito nacional. El tercer apartado describe la base
de datos que ha servido como base del estudio para la construccion de una
serie de indicadores y su consecuente analisis. El apartado cuarto detalla la
evolucion en la deteccion de los carteles que, una vez descubiertos, sabe-
mos el periodo de tiempo en el que estuvieron activos, asi como el origen
del inicio de la investigacion que llevo a descubrirlos y sancionarlos. El
quinto apartado relata los factores que han influido en el criterio aplica-
do para la cuantificacion de las sanciones impuestas a los carteles, y una
aproximacion a sus efectos a través de la informacion proporcionada por
una serie de indicadores. Finalmente, el sexto apartado recoge una serie

Competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de Defensa de la Competencia,
han estado operativas y han detectado y sancionado un reducido numero de carteles, por ejemplo, la
Resolucion Transporte de viajeros de Gipuzkoa, de la Autoridad Vasca de la Competencia, de 27 de
diciembre de 2017.

5 Véase, por ejemplo, ARMOOGUM, DAVIHS y M ARIUZZO (2017).
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de consideraciones sobre la repercusion de las reformas emprendidas mas
recientemente, asi como de las que parece se pretenden acometer, en la
efectividad de la lucha contra los carteles en Espana.

II. BREVE REVISION DE LOS CAMBIOS NORMATIVOS
EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
EN ESPANA

En esta seccion realizaremos una breve descripcion de los cambios mas
importantes acaecidos en el periodo de tiempo que es objeto de analisis.
En particular, nos centraremos en los cambios en la normativa espafiola en
materia de defensa de la competencia, prestando especial atenciéon a como
han influido en la identificacion y sancion de los carteles, asi como a las
implicaciones que dichos cambios han tenido sobre las instituciones encar-
gadas de hacer cumplir dicha normativa. Esta revision permite establecer
los momentos clave que nos llevan a delimitar las sucesivas etapas que ha
atravesado la lucha contra los carteles en Espafia.

El primer hito en la evolucion del marco normativo de defensa de la
competencia lo constituye la entrada en vigor, el 7 de agosto de 1989, de
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelan-
te, Ley 16/1989). Esta Ley derogaba el anterior referente legislativo, la Ley
110/1963, de 20 de julio6, y transponia la legislacion comunitaria, buscan-
do ajustar la politica de competencia espafola a la seguida por la Comision
Europea (BorrEeLL, 1998).

La Ley 16/1989 conservo las principales instituciones creadas por la
Ley 110/1963: el Servicio de Defensa de la Competencia (SDC), como
organo instructor dependiente del Ministerio de Economia, y el Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDC), al que correspondian, entre otras fun-
ciones, la resolucion de los expedientes. Este Gltimo 6rgano vio reforzada
su independencia con la nueva norma, al concederle la consideracion de
organo administrativo con autonomia orgéanica y funcional.

En lo que se refiere a la incardinacion legal de la conducta consistente en
la participacion en un cartel, esta quedaba recogida entre las practicas colu-
sorias prohibidas en el art. 1de la Ley 16/1989, aun cuando la ley no ofrecia
una definicion precisa de lo que debia entenderse como cartel, que permi-
tiera distinguir esa practica de otros acuerdos horizontales anticompetitivos.

Cumpliendo con el proceso de descentralizacion en la aplicacion de las
normas comunitarias de competencia, iniciado por la Comision Europea
con el Reglamento (CE) nim. 1/20037, el Real Decreto 2295/2004, de 10
de diciembre, relativo a la aplicacion en Espafia de las normas comunita-
rias de competencia, reconocid a los 6rganos de defensa de la competencia

6 Ley 110/1963, de 20 de julio, de represion de practicas restrictivas de la competencia.
7 Reglamento (CE) nim. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplica-
cion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado.
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estatales las competencias y obligaciones derivados de esa normativa co-
munitaria. Esta reforma implica que la autoridad nacional de competencia,
en aquel momento el TDC, también pueda resolver expedientes en los que
haya que aplicar lo dispuesto en los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comu-
nidad Europea (actuales arts. 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea).

El segundo hito relevante en el periodo de estudio fue la entrada en
vigor, el 1de septiembre de 2007, de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de De-
fensa de la Competencia (en adelante, LDC) que derogaba la Ley 16/1989,
e introducia una serie de reformas clave para la modernizacion de la poli-
tica de competencia en Espafia. A nivel institucional, la LDC implicaba la
extincion del TDC y del SDC, cuyas funciones y medios eran traspasados
a una nueva autoridad de la competencia, la Comision Nacional de la Com-
petencia (CNC).

La LDC establecia como organos de la CNC: el Presidente, al que
correspondia la direccion y representacion de la misma, asi como la pre-
sidencia del Consejo; el Consejo, entre cuyas funciones se encontraba la
resolucion de los procedimientos sancionadores; y la Direccion de Investi-
gacion (DI) encargada de llevar a cabo la investigacion e instruccion de los
expedientes previstos en la norma. Esta integracion del organo instructor
en la estructura de la autoridad de competencia constituye una mejora en
su independencia, comparado con el estatus del Servicio de Defensa de la
Competencia en el anterior marco legal8

Ademads de los cambios en la estructura orgénica, la nueva norma in-
troduce numerosas novedades legislativas que directamente afectan tanto
al propio concepto de cartel, como a los mecanismos para su deteccion y
las sanciones a imponer a los participantes en estas practicas ilegales. Asi,
la Disposicion Adicional cuarta de la LDC introduce por primera vez una
definicion legal de cartel, de cuyo tenor literal se desprenderia que para que
un acuerdo entre competidores mereciera la catalogacion de cartel, este
deberia ser secreto y su objeto cefiirse a alguna de las practicas que se enu-
meran en dicha disposicion.

Los requisitos exigidos en esta nocion legal de cartel, asi como la con-
cepcion mas amplia aplicada en algunas resoluciones por parte del Consejo
de la CNC, han sido objeto de litigio en numerosos recursos presentados
ante los organos jurisdiccionales competentes, que se han visto obligados
a aclarar, entre otras cuestiones, qué se entiende por «secreto»9, o si practi-
cas no incluidas explicitamente en la definicion de la LDC pueden también
merecer la calificacion de cartelll

8 Véanse las definiciones y medidas de independencia de las autoridades de competencia en
BORRELL y JIMENEZ (2008).

9 Véase, por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, de 30 de
mayo de 2013, nim. de recurso 397/2011, o la Sentencia del Tribunal Supremo 5343/2013, de 6 de
noviembre, nim. de recurso 2736/2010.

10 Véase, por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, de 16 de
junio de 2014, num. de recurso 663/2011.
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En lo que respecta al régimen sancionador aplicable a los carteles, la
nueva gradacion de las infracciones de la competencia, introducida por la
LDC en su art. 62, tipifica a los carteles como conductas muy graves, y
conforme a los importes maximos de las sanciones a imponer para cada
tipo de infraccidn, recogidos en el art. 63, cualquier sujeto infractor partici-
pante en un cartel podria llegar a ser sancionado con una multa de hasta el
10 por 100 de su volumen de negocios total en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicion de la multa. Por tanto, estas modificaciones reco-
nocen explicitamente la extrema gravedad del ilicito de cartel, y facultan a
la autoridad de competencia para establecer multas que puedan alcanzar los
niveles mas altos dentro del arco sancionador.

En lo relativo a los nuevos mecanismos de deteccion, la Ley de Defensa
de la Competencia introduce, en sus arts. 65 y 66, un instrumento que habia
demostrado previamente su eficacia en el ambito de otras jurisdicciones,
incluyendo la Unioén Europea, para desestabilizar y desmantelar carteles:
el conocido como programa de clemencia. En virtud de este nuevo pro-
cedimiento, los participantes en un cartel que colaboren con la autoridad,
aportando elementos de prueba que permitan acreditar su existencia o la
ordenacion de una inspeccion en relacion al mismo, pueden beneficiarse
de reducciones en las sanciones que les habria correspondido de no haber
colaborado, pudiendo llegar la Autoridad, bajo determinadas circunstan-
cias, incluso a eximirles totalmente del pago de la sancion. La aplicacion
efectiva del programa de clemencia espafiol tuvo lugar el 28 de febrero de
2008, fecha en la entré en vigor el desarrollo reglamentario de la LDC,
concretamente el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, que desarrolla los
detalles del procedimiento de clemencia en los arts. 46 a 53 del Reglamento
de Defensa de la Competencia (RDC).

Otro momento clave en el desarrollo de la politica espafiola de defensa
de la competencia, lo constituye la aprobacion de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia. Con su entrada en vigor, el 7 de octubre de 2013, queda extinta la
CNC, cuyas funciones en materia de promocion y defensa de la compe-
tencia son asumidas por un nuevo organismo: la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC)I1L La organizacidon y funcionamien-
to de esta institucion se asienta sobre dos 6rganos de gobierno: el Conse-
jo de la CNMC y el presidente de la CNMC, que también lo es del Consejo.
El Consejo actia en pleno y en salas, siendo la Sala de Competencia la
que, usualmente, resuelve los expedientes de defensa de la competencia.
Asimismo, la CNMC cuenta con cuatro direcciones de instruccion, y es la

I La CNMC nace integrando seis organismos encargados de la defensa de la competencia en
general y la regulacion econémica de ciertos mercados especificos que, como consecuencia, quedaron
extintos. En particular, esos organismos eran, ademas de la CNC, la Comision Nacional de Energia
(CNE), la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT), la Comision Nacional del Sector
Postal (CNSP), el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA) y el Comité de Regulacion
Ferroviaria y Aeroportuaria (CREA).
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denominada Direccion de Competencia (DC) a la que conciernen todas las
labores de instruccion a las que se refiere la LDC.

Antes de terminar esta seccion, no podemos omitir los cambios mas
recientes que se han producido en la normativa de competencia como con-
secuencia de la entrada en vigor, el 28 de mayo de 2017, del Real Decreto-
ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Union
Europea en los ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el despla-
zamiento de trabajadores.

Este Real Decreto representa la transposicion al ordenamiento juridi-
co espafiol de la Directiva 2014/104/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de noviembre 12 comunmente conocida como «Directiva de
Datos», lo que supone la introduccion de modificaciones en el articulado
de la LDC. Asi, se incorpora un nuevo Titulo VI «De la compensacion de
los dafios causados por las practicas restrictivas de la competencia», en el
que se recogen, entre otras cuestiones, el reconocimiento al perjudicado
del derecho a ser plenamente resarcido de los dafios sufridos por una in-
fraccion de los arts. 101 o 102 del TFUE o de los arts. 10 2 de la LDC; el
alcance de la responsabilidad de los infractores por el dafio causado frente a
los perjudicados; el plazo de prescripcion para ejercer las acciones de resar-
cimiento de dafios; el efecto vinculante de la constatacion de una infraccion
de las normas de competencia por parte de una resolucion firme, dictada
por una autoridad espafiola u 6rgano jurisdiccional competente de defensa
de la competencia, ante un o6rgano jurisdiccional espafol; la regulacion de
la cuantificacion de los dafios y perjuicios; o los efectos de las soluciones
extrajudiciales de controversias sobre los procedimientos de reclamacion
de dafios.

En lo referente especificamente a los carteles, a diferencia del resto de
infracciones de la LDC para las que recae en el demandante la carga de la
prueba de los dafios y perjuicios sufridos, se establece la presuncion, salvo
prueba en contrario, de la existencia de dafio. Ademas, en consonancia con
las medidas adoptadas por la Comision, se establecen disposiciones que
buscan proteger la eficacia del programa de clemencia, como la imposi-
bilidad de que un tribunal en un procedimiento de reclamacion de dafios
pueda ordenar la exhibicion de las declaraciones realizadas en el marco del
programa de clemencia.

Pero las modificaciones a la LDC introducidas por el Real Decreto-ley
9/2017 no se han limitado exclusivamente a transponer lo establecido en
la Directiva Europea de Dafios, sino que modifica una disposicion nuclear
en la lucha contra los carteles en Espafia. Concretamente, introduce modi-
ficaciones en la redaccion de la Disposicion Adicional cuarta de la LDC
que contiene, como hemos comentado previamente, la definicion legal de
cartel. En la nueva redaccion, se amplian los supuestos para los que cabe

2 Directiva 2014/104/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre, relativa
a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Union Europea.
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entender el concepto de cartel, afiadiendo, a los acuerdos, las practicas con-
certadas entre competidores, asi como expresando el caracter no exhaustivo
de la lista de practicas subsumibles en ese concepto, aun cuando se planteen
como ejemplos una serie de ellas, al abrir esa caracterizacion a todas las
précticas cuyo objetivo sea coordinar el comportamiento entre competido-
res o influir en los pardmetros de competencia. Asimismo, la nueva defini-
cion elimina el requisito de «secreto» para que la practica anticompetitiva
entre competidores sea considerada un cartel.

Los efectos de estos ultimos cambios tendrdn que ser evaluados en el
futuro, ya que posiblemente se manifestaran en la evolucion que siga de los
carteles detectados y sancionados en los proximos afos. En cualquier caso,
en la Gltima seccidn de este trabajo plantearemos una serie de reflexiones
sobre posibles consecuencias de estas modificaciones de la LDC, asi como
de las que han de acometerse, como es el necesario desarrollo del procedi-
miento espafol de transaccidon, ya que con la transposicion solo se llega a
aclarar lo que se entiende por «solicitud de transacciony.

III. BASE DE DATOS: CARTELES SANCIONADOS EN ESPANA
EN EL PERIODO 1989-2017

Este trabajo esta basado en los datos e informacion obtenidos a partir
de todas las resoluciones de expedientes sancionadores de carteles dic-
tadas por cada una de las tres autoridades de ambito nacional encargadas
de aplicar las normativa espafola de defensa de la competencia, desde la
aprobacion y entrada en vigor de la Ley 16/1989 hasta 31 de diciembre
de 2017. Concretamente, nuestra base contiene ochenta y siete casos de
carteles (87). De estos, catorce (14) fueron casos sancionados por el TDC
(1989-2007), treinta y ocho (38) por el Consejo de la CNC (2007-2013),
y treinta y cinco (35) por el vigente Consejo de la CNMC (2013-hasta
diciembre de 2017)13.

Debemos destacar que, tal como se puede comprobar en el Anexo I, el
numero de casos analizados no es coincidente con el nimero de resolucio-
nes consideradas en nuestra muestra. Esto es asi, puesto que en determina-
dos asuntos la autoridad dictd mas de una resolucidon para un mismo caso de
cartel. Asimismo, la autoridad de competencia en ocasiones ha sancionado
a mas de un cartel en un mismo caso, como discutiremos mas adelante.

Asi, en el expediente 395/97 Vacunas antigripales, el TDC publico una
segunda resolucion para corregir un error material que existia en la primera.
También el Consejo de la CNC, por diferentes razones, separd en varios
expedientes las conductas infractoras de participantes en un mismo cartel,
como sucedid en los siguientes asuntos: S/0084/08 Fabricantes de gel y

B Debemos senalar que en este estudio no hemos tenido en cuenta las consecuencias que las
Sentencias dictadas por los 6rganos jurisdiccionales competentes han tenido sobre las Resoluciones
dictadas por las autoridades de competencia.
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S/0224/10 Colomer; S/0120/08 Transitados y S/0269/10 Transitados 2; y
S/0226/10 Licitaciones de carreteras y S/0385/11Campezo Construcciones.
Por ultimo, la Sala de Competencia de la CNMC dict6é nueva Resolucion,
S/DC/0517/14 Bodegas Jos¢ Estévez, una vez que la Audiencia Nacional
habia declarado la caducidad del procedimiento sancionador y el archivo de
las actuaciones respecto de la entidad José Estévez, S. A., considerando que
no habia prescrito la conducta infractora, previamente acreditada en la Re-
solucion S/0091/08 Vinos Finos de Jerez 14 Asimismo, hemos considerado
oportuno incluir como casos de carteles tanto de la Resolucion S/0464/13
Puerto Santander como de la S/DC/0503/14 Fabricantes de Turrénls

Como se puede observar en la Figura 1, atendiendo a la dindmica de la
actividad sancionadora de carteles a lo largo del periodo objeto de estudio,
se aprecia una reducida actividad por parte del TDC, distribuida irregular-
mente a lo largo del periodo que estuvo operativo, lo que contrasta con el
considerable aumento de los casos de carteles sancionados a partir de la
entrada en funcionamiento de la CNC, impulsada por el éxito de la entra-
da en vigor del programa de clemencia a finales de febrero de 2008. Este
¢éxito ha encontrado continuidad posteriormente con la labor realizada por
la CNMC, aunque se observa un acusado descenso de la actividad san-
cionadora en el afo 2017, con un nimero de casos mas propio de etapas
tempranas en la lucha contra los carteles. En cualquier caso, es esta tltima
autoridad la que sanciona en el afio 2015 la cifra mas elevada de casos de
carteles en un mismo afio, con un total de 15.

Figura 1. Numero de casos de carteles por autoridad sancionadora
y afio (1989-2017)
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Fuente: elaboracion propia a partir del analisis de todos los casos de cérteles sancionados por las
autoridades de competencia de ambito nacional en Espafia hasta 2017.

K En estos casos, en los que existen dos fechas de resolucion, hemos optado por tomar en con-
sideracion la mas temprana, a efectos de obtener las variables relevantes.

I5 Aun cuando estos casos no parecen haber merecido la caracterizacion de cartel en las me-
morias publicadas por la CNMC en los afios 2015 y 2016, respectivamente, en nuestra opinion las
conductas infractoras sancionadas caben claramente en la definicion de cartel establecida en la Ley
15/2007.
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La importancia del programa de clemencia en la resolucion de los casos
se ilustra en la Tabla 1, donde se expresa el porcentaje sobre el total, de ca-
sos en los que alguno de los miembros de los carteles se acogid al programa
de clemencia, asi como aquellos en los que, especificamente, la investiga-
cion se inicid gracias a la presentacion de una solicitud de clemencia.

Tabla 1. Casos de carteles con aplicacion del programa de clemencia
por afno de resolucion (% sobre total de casos)

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
% Acogidos a clemencia 50 40 57,1 364 40 20 27,3 66,7

% Iniciados por solicitud
de clemencia 50 30 28,6 364 40 20 9,1 66,7

Fuente: elaboracion propia a partir del analisis de todos los casos de carteles sancionados por las
Autoridades Nacionales de Competencia en Espafa hasta 2017.

Destaca el considerable numero de casos de carteles en los que se aplico
el programa de clemencia hasta el afio 2014, con porcentajes superiores
al 36 por 100, dando paso a una etapa en la que el programa representa
un papel menos relevante durante los afios 2015 y 2016, para volver a un
porcentaje muy elevado en el afio 2017, aunque este Ultimo dato se debe
interpretar con cautela al estar referido a un afio donde unicamente se resol-
vieron tres casos de carteles.

Sin embargo, el porcentaje de casos en los que se aplicé clemencia o
que se iniciaron gracias a una solicitud de clemencia en Espafia son sustan-
cialmente inferiores a lo que ha sucedido a nivel de la Comisién Europea
donde el nimero de casos en los que se ha aplicado clemencia alcanz6 el 94
por 100 entre 1998 y 2014, y el nimero de casos que se iniciaron con una
solicitud de clemencia alcanzé el 70 por 100 en ese mismo periodo segun
ORDONEZ-DE-HARO, BORRELL y JIMENEZ (2018).

Estos diferenciales podrian indicar que la reforma del 2007 también
incorpord y reforz6 nuevos mecanismos para obtener pruebas directas de
la existencia de carteles como son las inspecciones domiciliarias que estan
siendo mas utilizadas que en la Comision Europea. O alternativamente, es-
tos diferenciales podrian indicar que el programa de clemencia espafiol no
estd siendo tan efectivo en la deteccion de carteles como el programa de
clemencia europeo, y por ello, las autoridades han mantenido otras formas
de deteccidon de carteles en paralelo a la aplicacion del programa de cle-
mencia.

En este estudio, también descenderemos a nivel de cartel. Asi, seglin la
informacion recabada, la poblacion de carteles que habrian sido detectados
y sancionados por las autoridades nacionales hasta el afio 2017 se elevaria
a 100 carteles. Esta cifra, mayor que el nimero de casos de carteles sancio-
nados, se explica por el hecho de que en determinados casos se identifico a
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mas de un cartel. Por ejemplo, en la Resolucion de la Sala de Competencia
en el expediente S/0471/13 Concesionarios Audi/Seat/VW se sancionaron
a los participantes en siete carteles, y en el expediente S/DC/0562/15 Ca-
bles BT/MT, se sancionaron a los miembros en cinco carteles. De esta for-
ma, durante el periodo en el que estuvo operativo, en total, el TDC sancion6
15 carteles, la CNC 38 y la CNMC 47.

Para la construccion de los indicadores presentados en este trabajo, se
ha obtenido para cada caso y cartel la siguiente informacion:

1. Inicio de la investigacion: fecha que figura en la resolucion como
el momento en el que se inicid la investigacion del cartel por parte
del organo instructor. Asimismo se ha distinguido si el inicio de
la investigacion obedecid a la presentacion de una denuncia, a la
presentacion de una solicitud de clemencia (a partir de la entrada
en vigor del programa, el 28 de febrero de 2008), o a la propia ini-
ciativa del drgano instructor competente.

2. Inicio del cartel: fecha de inicio del cartel segun las investigaciones
realizadas (o la confesion, en el caso de la delacion).

3. Fin del cartel: fecha en la que el cartel finalizod, bien como conse-
cuencia de las actuaciones de las autoridades de competencia, o
bien por rotura interna del mismo, conforme a la informacion que
consta en la resolucion del caso.

4. Duracion del cartel: nimero maximo de afios que el cartel estuvo
funcionando.

5. Duracion de la investigacion: nimero de afos desde la fecha de
inicio de la investigacion del cartel hasta la fecha en la que se dictod
la resolucion por la autoridad de competencia.

6. Sancion total: cuantia de la multa oficial final fijada para todas las
empresas participantes en el caso de cartel, tal y como consta en la
resolucion sancionadora. Al objeto de poder comparar los importes
de las sanciones establecidos a lo largo del periodo, se ha procedido
a deflactar dichos importes por el deflactor del Producto Interior
Bruto para Espafia que publica el Banco Mundial, estando expresa-
dos en euros constantes del afio 2010.

Para terminar este apartado, se ofrece informacion sobre los casos de
carteles examinados segin la autoridad de competencia vigente en cada
etapa. En particular, se muestran una serie de estadisticos descriptivos re-
lativos a la duracion de los casos de carteles sancionados, asi como a la
duracion de las investigaciones que dieron lugar a las resoluciones por parte
de la autoridad competente en cada etapa (véanse Tablas 2 y 3).

La duracién media de los carteles incluidos en los casos resueltos du-
rante el periodo analizado casi alcanzé los nueve afios. Cabe destacar que
la longevidad promedio de los carteles sancionados aument6 alrededor del
doble durante la etapa de la CNC, con respecto a la etapa anterior, y ha con-
tinuado aumentando en el periodo que abarca desde el inicio de mandato de
la CNMC hasta el afio 2017.
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Tabla 2. Duracion en afios de los carteles por caso y autoridad

sancionadora
. Des-
Media Media- viacion Minima Maxima
na ,
estandar
1989-2007 TDC (14 casos) 4,67 3,00 6,41 0,02 26,02
2007-2013 CNC (38 casos) 9,19 7,10 7,69 0,42 33,81

2013-2017 CNMC (35 casos) 10,07 10,92 6,83 0,20 28,60
Periodo 1989-2017 (87 casos) 8,82 7,00 7,32 0,02 33,81

Fuente: elaboracion propia a partir del analisis de todos los casos de carteles sancionados por las
autoridades de competencia de ambito nacional en Espaiia hasta 2017.

Tabla 3. Duracioén de la investigacion en afios

. Des-
Media Media- viacion Minima Madaxima
na ,
estandar
1989-2007 TDC (14 casos) 3,35 3,03 1,15 2,03 5,49
2007-2013 CNC (38 casos) 2,45 2,41 0,53 1,65 3,87
2013-2017 CNMC (35 casos) 2,50 2,28 0,68 1,65 4,08
1989-2017 Periodo (87 casos) 2,62 2,41 0,78 1,65 5,49

Fuente: elaboracion propia a partir del analisis de todos los casos de carteles sancionados por las
Autoridades Nacionales de Competencia en Espafia hasta 2017.

Los valores promedios de la duracion maxima no parecen alejarse de
los obtenidos en otros estudios referidos a carteles descubiertos en otros
paises. Asi, LevensTEIN ¥ Sustow (2006) recopilan esos resultados y se-
nalan que la duracion maxima promedio en esos estudios estaria entre 3,7
y los diez anos. Teniendo en cuenta la elevada dispersion, debe también
prestarse atencion al valor de la duracion en mediana de los carteles san-
cionados, que para todo el periodo estaria en siete afios, cifra semejante a la
duracioén de los carteles sancionados por el Consejo de la CNC.

Aunque realizaremos un analisis més detallado en la siguiente seccion
respecto al momento de deteccion de los carteles y la autoridad que operaba
en dicho momento, estos datos apuntarian inicialmente a una progresiva
mayor efectividad de las sucesivas autoridades para desmantelar carteles
que no habian sido detectados en etapas previas.

En lo que respecta a los casos extremos en la duracion de los carteles
considerados en la muestra, sefialar el valor minimo correspondiente al car-
tel sancionado en la Resolucion del TDC en el expediente 354/94 Electro-
domésticos Alicante con una duracion de una semana; al que le sigue, como
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segundo valor minimo en duracién, el cartel sancionado en la Resolucion
de la Sala de Competencia de la CNMC en el Expediente S/484/13 Redes
abanderadas, con una duracion de dos meses y trece dias. Por otro lado, en
lo referente al valor maximo de la duracion de los carteles sancionados, esta
se corresponde con la del cartel que fue objeto de la Resoluciéon del Consejo
de la CNC, en el expediente S/0316/10 Sobres de papel, que casi alcanzo
los treinta y cuatro afios.

Si analizamos la duracion de las investigaciones que llevaron a las au-
toridades de competencia en cada etapa a sancionar los carteles (véase Ta-
bla 3), la duracion promedio de la investigacion para todo el periodo supero
los dos afios y medio. El promedio de la duracion de las investigaciones
asociadas a los casos sancionados por el TDC super6 los tres afios. Sin em-
bargo, las investigaciones de los casos sancionados por la CNC y la CNMC
alcanzaron, en media, valores muy similares, pero inferiores en algo mas de
seis meses a la duracion en la etapa inicial del TDC.

Resulta llamativo que esa diferencia sea, aproximadamente, la existente
entre el plazo maximo para resolver un expediente sancionador que tenia el
TDC conforme a lo establecido en la Ley 16/1989 (dos afios) y el plazo ac-
tualmente existente de acuerdo a lo dictado en el art. 36.1 de la Ley 15/2007
(dieciocho meses), aun cuando ese plazo maximo se computa desde la fe-
cha del acuerdo de incoacion de expediente sancionador, que siempre es
posterior a la fecha de inicio de la investigacion, momento que hemos con-
siderado para calcular la duracion de la investigacion. En cualquier caso,
el mayor plazo legal para adoptar la resolucion del que habria dispuesto el
TDC, puede considerarse un factor relevante para explicar la mayor dura-
cion promedio de las investigaciones en los casos de carteles sancionados
por esa institucion, en comparacion con la duracion de las investigaciones
realizadas en las etapas de la CNC y la CNMC.

En lo que concierne a los valores maximos y minimos, la duracion de
la investigacion mas larga fue la del cartel sancionado en la Resolucion
del expediente 354/94 Electrodomésticos Alicante dictada por el TDC, con
casi cinco afios y medio. Por otro lado, hubo dos expedientes sancionadores
en los que se tardd menos en resolver desde el inicio de la investigacion.
Estos fueron el expediente S/0402/12 Espuma elastomérica y el S/0473/13
Postes de hormigdn, resueltos, respectivamente, por el Consejo de la CNC
y la Sala de Competencia de la CNMC, con una duracidén de un afio y casi
ocho meses.

IV. DETECCION DE CARTELES POR LAS AUTORIDADES
DE LA COMPETENCIA

Uno de los principales problemas que conlleva el estudio de la efectivi-
dad en la deteccion de carteles es el hecho de desconocer la poblacidn real
de carteles en cada momento, y tener que basar los resultados, por tanto, en
el naimero de carteles que fueron descubiertos. Reconociendo las limitado-
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nes que este hecho supone, el analisis de los 100 carteles, que sabemos, con
base en las resoluciones publicadas hasta el afio 2017, estuvieron activos en
cada etapa, proporciona informacion relevante acerca de los resultados de
la actividad de las autoridades de defensa de la competencia.

Asi, la Figura 2 muestra en el eje vertical el numero de carteles activos
conocidos, considerando el periodo de vida de cada cartel conforme al in-
tervalo maximo de tiempo en el que estuvo en funcionamiento, o duracion
maxima. El nimero maximo de carteles activos en un afio se alcanza en
2008, con 59 carteles. Las diferentes tramas de las barras se corresponden
con la autoridad de competencia que inici6 la investigacion del cartel. En el
caso de la CNC, hemos querido distinguir también aquellos carteles cuya
investigacion se inicio por la Direccion de Investigacion antes de la entrada
en vigor del programa de clemencia, al objeto de poder distinguir el papel
que tuvo ese programa en la deteccion de carteles.

Como se puede observar en la Figura 2, la entrada en vigor del progra-
ma de clemencia en el afio 2008 supone una importante mejora no solo en
la deteccion de carteles que eran contemporaneamente activos, sino tam-
bién de carteles que habian estado funcionando en etapas previas, y no ha-
bian sido descubiertos hasta entonces16 Asimismo, en linea con lo sefialado
por MILLER (2009), asi como con lo observado para el caso de la Comision
Europea por ORDONEZ-DE-HARO, BORRELL y JIMENEZ (2018), la evolucion
muestra el incremento en el nimero de carteles descubiertos justamente
después de la introduccion del programa de clemencia y, a partir de enton-
ces, ese numero cae incluso por debajo de niveles previos a la entrada en
vigor del programa.

Conviene destacar el significativo nimero de carteles que habrian esta-
do funcionando desde el afio 1997 y habrian sido detectados, con bastante
posterioridad, por la Direccion de Competencia de la CNMC. Se trataria,
por tanto, de carteles que no se habrian desestabilizado con la entrada del
programa de clemencia, e incluso muchos de ellos, como veremos mas ade-
lante, se descubrieron por otros medios distintos al programa.

La Tabla 4 complementa la informacion facilitada por la Figura 2. En
ella detallamos el nimero de carteles que estaban activos y revelados, para
cada una de las autoridades existentes (diferenciando dentro de la CNC el
periodo pre-clemencia del post-clemencia).

En el periodo previo a la entrada en vigor de la Ley 16/1989, el 7 de
agosto, sabemos en la actualidad que existieron siete carteles. La deteccion
de tres de ellos se inici6 por parte del Servicio de Defensa de la Compe-
tencia y cuatro por la Direccion de Investigacion de la CNC. Este dato
contrasta claramente con los 72 y 77 carteles que estuvieron activos en los
periodos 1989-2007 y 2008-2013, respectivamente.

16 Como comentamos anteriormente, ndtese que un cartel sancionado por la CNC estuvo ope-
rativo desde 1977 y, hasta la fecha, es el mas longevo de todos los sancionados. Este corresponde al
cartel S/0316/10 Sobres de papel.
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Tabla 4. Carteles activos y etapa de inicio de investigacién conducente
a sancion

Etapa en la que la investigacion

comienza

ii;fiée; CNC ~ CNC  CNMC

b clfii;een— cl]z;setn— cll;;Setn—
cia cia cia
1977-1989 preLDC 1989 7 3 0 4 0
1989-2007 TDC 72 19 2 41 10
2007-2008 CNC pre clemencia 56 1 1 44 10
2008-2013 CNC post clemencia 77 0 0 65 12
2013-2017 CNMC 18 0 0 7 11

Fuente: elaboracion propia a partir del analisis de todos los casos de carteles sancionados por las
Autoridades Nacionales de Competencia en Espafia hasta 2017.

Notas: el sombreado gris resalta la etapa en que comenz6 la investigacién para el mayor niimero
de carteles descubiertos que estuvieron activos en cada periodo (horizontalmente en la tabla).

Las celdas sombreadas muestran un detalle relevante de este analisis.
La mayoria de los carteles activos entre 1977 y 2013 fueron descubiertos a
raiz de una investigacion iniciada, después de la introduccion del programa
de clemencia, por la Direccion de Investigacion de la CNC.

Por su parte, la Tabla 5 muestra los ratios de deteccion de los carteles a
lo largo de los diversos periodos establecidos en funcidn de las autoridades
y vigencia del programa de clemencia, resumiendo con ello la informacion
proporcionada en la Tabla 4. Concretamente, incluye el porcentaje de carte-
les detectados por cada autoridad con respecto a los carteles activos en cada
etapa, mostrados en la primera columna.

Estos ratios de deteccion, que deben tomarse como valores maximos al
no conocer la poblacién real de carteles que incluiria también a los que no
han sido descubiertos, vuelven a apuntar a la efectividad de la Direccion de
Investigacion de la CNC en este proceso, favorecida por el efecto inicial del
programa de clemencia. El ratio de deteccion de la DI estuvo por encima
del 57 por 100 para carteles que estuvieron activos entre 1977 y 2013, al-
canzando el 84,42 por 100 de aquellos carteles que fueron contemporaneos
de la CNC tras la introduccion del programa de clemencia.

Otro dato importante es el elevado porcentaje, casi un 40 por 100, de
investigaciones iniciadas por la DI de la CNC de carteles que llegaron a
estar funcionando incluso ya creada la CNMC (periodo 2013-2017), lo que
indica que la actividad sancionadora de esta Ultima institucidon se habria
visto considerablemente beneficiada por la capacidad de deteccion de la
anterior autoridad.



DETECCION Y SANCION DE CARTELES EN ESPANA 29

Tabla 5. Ratios de deteccion de carteles a lo largo de los cuatro periodos
considerados

Etapa en la que la investigacion

comienza
Activos CNC CNC CNMC
DC pre post post

(%) clemen- clemen- clemen-
cia (%) cia (%) cia (%)

1977-1989 pre LDC 1989 7 42,86 0,00 57,14 0,00
1989-2007 TDC 72 26,39 2,78 56,94 13,89
2007-2008 CNC pre clemencia 56 1,79 1,79 78,57 17,86
2008-2013 CNC post clemencia 77 0,00 0,00 84.42 15,58
2013-2017 CNMC 18 0,00 0,00 38,89 61,11

Fuente: elaboracion propia a partir del analisis de todos los casos de carteles sancionados por las
Autoridades de Competencia en Espafia hasta 2017.

Nota: el sombreado gris resalta la etapa en la que comenzé la investigacion para la mayor
cantidad de carteles descubiertos que estuvieron activos en cada periodo (horizontalmente en la
tabla).

Finalmente, también sorprende el elevado nimero de carteles que es-
taban activos y que no han sido descubiertos hasta la ultima etapa de la
CNMC (2013-2017) que alcanza cifras casi del 14 por 100 en una etapa tan
alejada en el tiempo como la de 1989-2007. Estos porcentajes son mucho
mayores que los que se observan en el caso de la politica europea anti-
cartel: la Comisién Europea ha sido capaz de descubrir y sancionar entre
2006 y 2014 solo un 2 por 100 de los carteles descubiertos y sancionados
en etapas alejadas en el tiempo como es la etapa 1981-1995 (ORDONEZ-DE-
HARO, BORRELL y JIMENEZ, 2018).

La Figura 3 resume, por un lado, la informacion sobre la vida de los car-
teles descubiertos: el nacimiento, representado por un cuadrado, y la muer-
te, representada mediante un circulo pequeio. De esta manera, la longitud
de cada uno de los segmentos marcados con trazo mas grueso (es decir, la
distancia entre el cuadrado y el circulo pequefio), representa la duracion del
cartel correspondiente.

Por otro lado, muestra informacion sobre el momento del inicio de in-
vestigacion de cada cartel mediante un circulo mas grande sobre cada seg-
mento, de forma que la longitud del segmento desde dicho circulo hasta la
fecha de sancion, representada mediante un tridngulo, mostraria el valor
de la duracién de la investigacion. Ademas, las distintas bandas delimitan
los periodos en los que estuvieron vigentes cada una de las instituciones
encargadas de hacer cumplir las normas de competencia, y la linea ho-
rizontal negra senala el momento de entrada en vigor del programa de
clemencia.
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Tal y como se senala, el nimero de carteles detectados por afio durante
la etapa del TDC fue de 1,1, experimentando un formidable aumento du-
rante el periodo de la CNC, con 11,3 carteles por afo. El dato que aparece
para la CNMC, 10,5 carteles por afio, se obtiene dividiendo el nimero de
carteles detectados por el periodo comprendido entre el inicio de funciona-
miento de la CNMC y la tltima investigacién que conocemos ha tenido éxi-
to en el descubrimiento de carteles (el 28 de noviembre de 2014, que llevo
a la sancion de cinco carteles en la Resolucion S/DC/0562/15 Cables BT/
MT). Por tanto, este valor hay que tomarlo con cierta cautela y entenderlo
como una aproximacidén provisional.

La Figura 3 permite apreciar una serie de hechos relevantes, algunos
de ellos ya apuntados en apartados anteriores mediante otros indicadores:

a) En primer lugar, se observa que los carteles sancionados por el
TDC tuvieron una vida corta en relaciéon con la que tuvieron otros
carteles detectados y sancionados posteriormente.

b) En segundo lugar, las investigaciones iniciadas a partir de la intro-
duccion del programa de clemencia hasta principios del afio 2013,
permitieron descubrir un gran nimero de carteles longevos, que
habrian estado operativos durante la mayor parte del tiempo que
estuvo vigente el TDC.

¢) En tercer lugar, las investigaciones de carteles iniciadas en el afio
2013 por la DI de la CNC merecen varias consideraciones:

1) Las investigaciones detectaron principalmente carteles jovenes.

i1) Los inicios de las investigaciones se concentraron en el segundo
trimestre del afo, en el que se detectaron 23 carteles (el 33,33
por 100 de todos los carteles detectados en el periodo 2007-
2013), sin que se iniciara ninguna investigacion posteriormente
por la DI, al menos que tuviera éxito. Esta es la razon por la que
se observa en la Figura 3 una cronologia casi horizontal o plana
en lo que se refiere a las investigaciones iniciadas en ese afio.
Una posible explicacion podria ser el contexto de incertidum-
bre generado por la proximidad de los cambios anunciados, que
suponian la creacién de la CNMC vy la extincion de la CNC.

iii) Todos estos carteles descubiertos fueron sancionados por la
Sala de Competencia de la CNMC.

d) Por ultimo, las investigaciones iniciadas por la Direccion de Com-
petencia de la CNMC que, actualmente, sabemos que han tenido
¢éxito, detectaron numerosos carteles longevos no descubiertos por
la CNC. Este hecho contrasta con los resultados obtenidos para la
Comision Europea por ORDONEZ-DE-HARO, BORRELL y JIMENEZ
(2018) que muestran que, en la etapa mas reciente de la Comision,
los carteles descubiertos habrian tenido fundamentalmente una cor-
ta vida. No obstante, esta diferencia puede que encuentre respuesta
en la distinta actitud mantenida por la CNMC en la politica anti-
cartel, tal y como explicaremos a continuacion.
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A continuacion, analizaremos la actitud para el inicio de una investi-
gacion de cartel que habria adoptado cada autoridad durante su periodo de
vigencia. Generalmente, en los estudios se suele distinguir entre dos tipos
de actitud: pasiva y activa. El primer tipo, supone falta de iniciativa investi-
gadora y sancionadora de carteles, actitud que no es habitual, y podria darse
si se impusieran otros intereses, en conflicto con la politica anti-cartel. En
el segundo tipo, podemos distinguir, a su vez, entre actitud reactiva y pro-
activa (Abrantes-M etz, 2013). La actitud reactiva se corresponde con los
casos en los que la autoridad reacciona iniciando una investigacion solo a
raiz de la informacion obtenida de denuncias presentadas por terceras par-
tes, o la informacion proporcionada en el marco del programa de clemencia
por miembros de carteles. La actitud pro-activa implica que el inicio de
la investigacion se decide a raiz de la informacidon recabada por la propia
autoridad a través de estudios de mercados, métodos de «screeningy, ins-
pecciones domiciliarias, entre otras técnicas.

El hecho de que las autoridades cuenten con unos recursos limitados,
tanto materiales como humanos, obliga a que asignen eficientemente esos
recursos entre los fines alternativos que persigan. Una actitud puramen-
te reactiva puede lograr minimizar los costes de iniciar una investigacion,
al disponer de una informacion previa que aumentaria la probabilidad de
acreditar con éxito la existencia del cartel. Sin embargo, esta actitud genera
excesiva dependencia de la iniciativa de terceros, lo que puede conducir a
periodos de escasa o nula actividad en la lucha contra los cartelesl7. Depen-
dencia que también existe respecto de la informacion que se aporte, que no
tiene por qué ser suficiente para el inicio de una investigacion. Por tanto,
las autoridades deberian buscar un equilibrio entre los métodos utilizados
para detectar carteles y combinar técnicas reactivas con otras pro-activas,
tal y como defienden muchos estudios, entre otros, Friederiszick y M aier-
Rigaud (2008) o Abrantes-M etz y Bajari (2009).

El andlisis del origen de las investigaciones iniciadas por cada autori-
dad nacional de la competencia, y su participaciéon en el nimero total de
investigaciones, puede aproximar la actitud imperante en cada etapa. Asi,
tal como indica la Tabla 6, el 84,21 por 100 de las investigaciones del SDC
que permitieron detectar carteles, se iniciaron como consecuencia de una
denuncia de terceros. Este porcentaje tan elevado puede interpretarse como
una politica anti-cartel principalmente reactiva durante esta primera etapa.

La politica anti-cartel experimenta ciertos cambios con la entrada en
funcionamiento de la CNC. La entrada en vigor del programa de clemencia
permite que un importante porcentaje de investigaciones se inicie a raiz de
una solicitud de clemencia, el 36,23 por 100. Conjuntamente las investi-
gaciones iniciadas por técnicas reactivas, es decir, como consecuencia de
denuncias o solicitudes de clemencia, representa mas del 55 por 100.

17 HARRINGTON y CHANG (2015) destacan los peligros del desplazamiento de recursos de técni-
cas pro-activas hacia investigaciones que se fundamentan en la aplicacion del programa de clemencia,

lo que, bajo determinadas circunstancias, puede incluso incrementar el nimero de carteles.



DETECCION Y SANCION DE CARTELES EN ESPANA 33

No obstante, como ha ocurrido en otros ambitos (H tscueLraTh, 2010),
la Direccion de Investigacion de la CNC mostré signos de un mayor uso de
métodos pro-activos en la deteccion de carteles que el resto de autoridades
en otras etapas. Concretamente, las investigaciones iniciadas de oficio por
la Direccion de Investigacion representaron casi el 45 por 100 del total,
mientras que para otras 6rganos instructores solo han representado valores
entorno al 16 por 100.

Tabla 6. Etapa de inicio y origen de la investigacion

Etapa ini?écgas Denuncia % Sg;éf;g;iie %  Exofficio (%)
TDC 19 16 84,21 — — 3 15,79
CNC 69 13 18,84 25 36,23 31 44,93

CNMC 12 4 33,33 6 50 2 16,67

Total 100 33 33 31 31 36 36

Fuente: elaboracion propia a partir del analisis de todos los casos de carteles sancionados por las
autoridades de competencia de ambito nacional en Espafia hasta 2017.

Tenemos que volver a insistir en que los porcentajes correspondientes
a la Direccion de Competencia de la CNMC puede que no sean definiti-
vos, ya que desconocemos si existen mas investigaciones iniciadas en el
periodo 2013-2017 que lleven a la sancidén de un cartel, més alla del afio
2017. En consecuencia, aun cuando parece mostrar el predominio de mé-
todos reactivos en el inicio de sus investigaciones (83,33 por 100 del total
de investigaciones), la actitud de este 6rgano debe ser evaluada en futuros
trabajos.

En cualquier caso, la actitud de la Direccion de Competencia parece
menos reactiva que la asumida por la Comision Europea. De hecho, esta
ultima, de acuerdo con los resultados destacados en ORDONEZ-DE-HARO,
BorreLL y JiMeNEz (2018), podria estar desplazando la mayoria de sus
recursos hacia los procedimientos que se inician a raiz de una solicitud de
clemencia, lo que también habria tenido consecuencias en la duracion de
los carteles descubiertos por la Comision Europea en los tltimos afios, tal y
como hemos sefialado previamente.

Antes de terminar esta seccion, estimamos oportuno llamar la atencion
sobre la existencia de sectores que, conforme a las investigaciones realiza-
das por las autoridades, se ha demostrado que estaban significativamente
cartelizados. Como destaca la Figura 4, los casos de carteles en el sector
manufacturero (C) habrian representado el 32,2 por 100 del total, seguido
por los casos pertenecientes al sector de transporte y almacenamiento (H)
con un 20,7 por 100, y los correspondientes al sector de comercio al por
mayor y al por menor; reparacion de vehiculos de motor y motocicletas (G)
con un 19,5 por 100.
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Figura 4. Porcentaje de casos de carteles segtn el sector CNAE en el
que operaban
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Fuente: elaboracion propia a partir del analisis de todos los casos de carteles sancionados por las
Autoridades de Competencia en Espafia hasta 2017.

Si descendemos a nivel de dos digitos de la CNAE, se puede apreciar
en qué actividades econdmicas, dentro de esos sectores mencionados, se ha
terminado sancionando un mayor nimero de casos de carteles. En particu-
lar, la Figura 5 muestra que la «Venta y reparacion de vehiculos de motor y
motocicletasy (G45) y el «Transporte terrestre y por tuberia» (H49), cada
una con 10 casos, serian actividades donde se habria detectado un eleva-
do nimero de carteles. En el sector manufacturero, se observa una mayor
dispersion de los casos de carteles entre las actividades que lo integran,
destacando la «Industria del papel» con seis casos.

Figura 5. Numero de casos de carteles segiin actividad econdémica
(CNAE-2 digitos)
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Fuente: elaboracion propia a partir del analisis de todos los casos de carteles sancionados por las
autoridades de competencia de &mbito nacional en Espafia hasta 2017.



DETECCION Y SANCION DE CARTELES EN ESPANA 35

Esta concentracion de casos de carteles en determinados sectores y ac-
tividades econdmicas hace recomendable que una politica pro-activa pase
por la construccion de indicadores estructurales y de comportamiento 1§
que permitan, sobre la base de la experiencia y el conocimiento de esos
mercados concretos, monitorizar y vigilar estos sectores para detectar e
impedir la creacion de nuevos carteles.

V. SANCION DE CARTELES POR LAS AUTORIDADES
DE LA COMPETENCIA

La evolucion de la politica sancionadora aplicada a los carteles por las
autoridades nacionales de la competencia también se ha visto afectada, no
solo por los cambios normativos e institucionales, sino también por la ac-
titud que han demostrado las autoridades vigentes en cada momento, asi
como, en la etapa mas reciente, por lajurisprudencia dictada por el Tribunal
Supremo, al interpretar los criterios y limites que deben guiar la fijacion
de las sanciones por infracciones de la Ley de Defensa de la Competencia.

Por tanto, en esa seccion realizaremos un analisis de las sanciones fijadas
en casos de carteles, atendiendo a cada uno de esos hechos. La Figura 6 pro-
porciona una primera aproximacion de los cambios producidos durante el pe-
riodo de analisis, a través de la evolucion de la suma total de las sanciones im-
puestas por aflo y etapa de la autoridad nacional de defensa de la competencia.

Figura 6. Sanciones impuestas a carteles en el periodo 1989-2017
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Fuente: elaboracion propia a partir de la informacion de todos los carteles sancionados por las
Autoridades Nacionales de la Competencia en Espafia.

B Véase HarriNGTON (2007, 2008) para una exposicion de las diferentes clases de marcadores
que pueden considerarse para detectar la colusion.
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Como se puede apreciar, hasta finales del afio 2007 no se observan
grandes variaciones en el importe total de la suma de sanciones impues-
tas, lo que se corresponde con la mencionada etapa de politica reactiva del
TDC, con resultados variables a lo largo de su periodo de funcionamiento y
escasa entidad de las sanciones fijadas en los casos de carteles.

Hay que sefialar que la Ley 16/1989, en lo que respecta a la cuantia
de las sanciones, solo disponia que se pudieran fijar multas de hasta 150
millones de pesetas (901.518,16 euros) para infracciones del art. 1, cuantia
que podia ser incrementada hasta el 10 por 100 del volumen de ventas del
ejercicio econémico inmediatamente anterior a la fecha de resolucion del
expediente. Asimismo, establecia una serie de factores que debieran tenerse
en cuenta en la fijacion del importe de las multas.

La falta de unas directrices claras sobre como calcular el importe otorgd
un amplio margen de discrecionalidad en la interpretacion de cudl debiera
ser la sancion que merecieran las conductas consistentes en carteles. Esta
discrecionalidad se manifestd en una politica sancionadora mas indulgente
hacia a estas conductas, comparada con la adoptada en etapas posteriores
por otras autoridades.

Como se detalla en la Tabla 7, la sancion por caso en esta etapa del TDC
alcanz6 en mediana 1,59 millones de euros (constantes de 2010). La san-
cidn total mas baja fijada en este periodo corresponde al caso decidido en
la Resolucion del expediente 354/94 Electrodomésticos Alicante con una
sancion total de 9.300 euros (constantes de 2010) y la sancion total mas ele-
vada fue de 13,67 millones de euros (constantes de 2010) en la Resolucion
del expediente 588/05, Distribuidores Cine.

Como se ha expuesto en la Seccion 2, la entrada en vigor de la LDC
supuso la introduccion de la gradacion de las sanciones de acuerdo con la
gravedad de las mismas, asi como el establecimiento de los valores maxi-
mos de la sancidn que cabria imponer seguin su tipificacién. El inicio de
funcionamiento de la CNC implicé un importante crecimiento de la suma
de sanciones fijadas a carteles, mas notorio a partir del afio 2009, conse-
cuencia del éxito del programa de clemencia (véase Figura 4). Se produce
también un aumento en el importe de las sanciones fijadas por caso de car-
tel, en general, muy superiores a las establecidas en la etapa previa, siendo

la mediana de la sancion por caso de 11,62 millones de euros (constantes
de 2010) (véase Tabla 6).

No obstante, en esta nueva etapa, cabe sefialar un hecho importante que
hace recomendable distinguir también entre todos los casos resueltos por la
CNC. En particular, la CNC consciente que no se estaba aportando la sufi-
ciente transparencia y previsibilidad a la actuacion del Consejo de la CNC
en el cédlculo de las sanciones por infracciones de la LDC, el 6 de febrero
de 2009 publicé la Comunicacion sobre la cuantificacion de las sanciones
derivadas de infracciones de los arts. 1, 2 y 3 de la LDC y de los arts. 81
y 82 del Tratado de la Comunidad Europea (actuales arts. 101 y 102 del
TFUE). Esta Comunicacion, inspirada en las Directrices para el calculo de
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sanciones publicadas por la Comision Europea, daba a conocer el método
que aplicaria la autoridad para establecer la cuantia de las sanciones. Asi, la
primera vez que el Consejo de la CNC reconoce estar aplicando la Comu-
nicacion en un caso de cartel es en la Resolucion S/0080/08 Navieras linea
cabotaje Ceuta-Algeciras, de 8 de septiembre de 2010.

Tabla 7. Sanciones en casos de carteles y autoridad sancionadora

Des-
Autoridad sancionadora Media Mediana viacion Minimo Maximo
estandar

Tribunal de Defensa de la

Competencia (14 casos) 3,66 1,59 475 0,009 13,67

Comision Nacional de la Com-

petencia (37 casos)* 20,81 11,62 26,00 0,46 120,92

CNC no aplica Comunicacion

22,64 8,02 35,06 0,543 120,92
(12 casos)

CNC aplica Comunicacion (25

19,93 16,02 21,17 0,46 87,61
casos)

Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia 20,39 5,59 31,31 0,011 130,55
(35 casos)

CNMC no aplica Comunica-

iy 1,92 1,38 2,06 0,089 4,81
cion (4 casos)

CNMC aplica Comunicacion

(5 casos) 22,46 3,93 42,11 1,86 97,76

CNMC post Sentencia Tribu-
nal Supremo (26 casos)

Periodo 1989-2017 (86 casos) 17,69 6,06 26,75 0,009 130,55

22,83 7,43 31,43 0,011 130,55

Nota: valores expresados en millones de euros deflactados con base 2010 (Deflactor PIB del
Banco Mundial).

* En el caso correspondiente a la Resolucion S/0085/08, Dentifricos, el Consejo declard pres-
crita la infraccion. Por tanto, los calculos estan realizados para 37 casos, en lugar de 38 como ocurre
para el resto de indicadores.

Fuente: elaboracion propia a partir de la informacion de todos los carteles sancionados por las
Autoridades Nacionales de la Competencia en Espaiia.

A partir de la informacion incluida en las resoluciones dictadas por el
Consejo de la CNC, la Comunicacion se habria aplicado en el 67,6 por 100
de los casos. En media no parece apreciarse una gran diferencia entre las
sanciones fijadas en los casos en los que se tuvo en cuenta la Comunicacion
y en los que no. En cualquier caso, dada la elevada dispersion de los valores,
conviene prestar también atencion al valor de la mediana, donde la sancion
por caso fue casi el doble en los casos donde se aplic6é la Comunicacion.
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La sancion minima establecida en un caso de cartel en el periodo de vi-
gencia de la CNC corresponde a la Resolucién S/0397/12 Transportes Ma-
drid, en la que se aplico la Comunicacion, con 460.010 euros (constantes de
2010). Por otro lado, la sancién maxima en un caso de cartel se fijo en una
Resolucion en la que no consta que se aplicara la Comunicacién, concreta-
mente en el expediente 648/08, Hormigones cantabros, con un importe total
de casi 121 millones de euros (constantes de 2010).

La entrada en funcionamiento de la CNMC viene acompafiada con un
considerable descenso en la suma de las sanciones fijadas a los carteles, con
un repunte drastico en el afio 2015, que lleva a alcanzar un maximo para
todo el periodo 1989-2017 y una suma total que supera los 488 millones
de euros, importe que vendria, fundamentalmente, explicado por la cifra
record en el numero de casos de carteles sancionados en ese afio (véase
Figura 4).

Exceptuando los casos en los que se aplicé la Ley 16/1989, la Sala
de Competencia de la CNMC continu6 aplicando el método de calculo de
sanciones de la Comunicaciéon de 2009. En dos de los cinco casos en los
que la Sala considero la Comunicacion, el tipo sancionador para obtener el
importe basico de la multa no super6 el 5 por 10019 mientras que en el resto
se aplicaron tipos iguales o superiores el 10 por 100. Esto podria explicar
la elevada dispersion observada en las sanciones por caso en estos inicios
de la CNMC.

La Comunicacion de 2009 se utilizoé por la Sala de Competencia de la
CNMC para calcular las sanciones hasta la Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 2015 (nim. de recurso
2872/2013). Esta Sentencia, por un lado, rectificaba lo dictado por la Au-
diencia Nacional en varias sentencias, estableciendo que el limite maximo
de la multa del 10 por 100 se refiere al volumen de negocios total, y no al
de los mercados afectados, asi como que dicho limite constituye el extremo
superior de un arco sancionador en el que han de graduarse las sanciones.
Por otro lado, declaraba improcedente la aplicacién del método general de
calculo de sanciones contenido en la Comunicacion de la CNC, al carecer
de valor legal o reglamentario.

A tenor de lo establecido por la Sentencia del Tribunal Supremo, la Sala
de la Competencia de la CNMC se vio obligada a modificar el método de
calculo de las multas, para lo que recurrio a la experiencia acumulada por
otras autoridades europeas de la competencia en la fijacion de sanciones,
basicamente, la autoridad federal alemana de la competencia (Bundeskar-
tellamt).

El nuevo método utilizado por la CNMC se fundamenta en lo que se de-
nomina cuota de participacion en la infraccion, basado en la participacion
que cada uno de los participantes tiene sobre el total del volumen de ventas
en los mercados afectados, con el objeto de asignar un tipo sancionador a

19 Resolucion S/0428/12, Palés y Resolucion S/0429/12, Residuos.
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cada uno de los infractores que después es corregido para guardar el prin-
cipio de proporcionalidad, conforme a los beneficios ilicitos obtenidos20.

El resultado, generalmente, es la fijacion de unos tipos sancionadores
que podrian considerarse excesivamente bajos para casos de carteles. De
hecho, serian mas propios de tipos pertenecientes al arco sancionador esta-
blecido en el art. 63 de la LDC para las infracciones leves, o a la sumo gra-
ves, que para conductas que la misma Ley cataloga en su art. 62 como muy
graves. Segin G arcia-VErpUGo et al. (2017), estos tipos serian coherentes
con los esfuerzos de la Sala de Competencia de la CNMC por adecuar las
sanciones a la interpretacion realizada por el Tribunal Supremo sobre el
limite del 10 por 100 del volumen de negocios total.

La primera vez que la CNMC utiliza este método es en la Resolucion
S/0425/12 Industrias Lacteas 2, de 26 de febrero de 2015, aun cuando en
la Resolucion S/474/13 Precios combustibles de automocion, de 20 de fe-
brero, ya parece aproximar el criterio de proporcionalidad a emplear en la
fijacion de las sanciones.

En definitiva, estos cambios en la politica sancionadora de la CNMC,
en respuesta a la citada Sentencia del Tribunal Supremo, pueden explicar
la reduccion en la suma de las sanciones impuestas en casos de carteles,
asi como la diferencia en los valores de distintos indicadores relativos a la
sancion por caso, en comparacion con los alcanzados en la etapa de la CNC
(véanse Ligura 4 y Tabla 6). En particular, el valor de la mediana alcanza,
para los casos donde se aplicd el nuevo método, 7,43 millones de euros
(constantes de 2010) frente a los 16,02 millones en los casos de la CNC con
aplicacion de la Comunicacion de 2009.

Aun asi, hay que sefialar que en esta tltima etapa de la CNMC se fija
la sancion mas elevada en un caso de cartel para todo el periodo analizado,
especificamente en la Resolucion S/0482/13 Labricantes de automoviles,
con una multa total de 130,55 millones de euros (constantes de 2010). Tam-
bién se fija la multa mas baja para el periodo 2007-2017, concretamente en
el caso correspondiente a la Resolucion S/DC/0538/14 Servicios fotogra-

ficos, con una multa total de, aproximadamente, 11.000 euros (constantes
de 2010).

Por ultimo, se debe llamar la atencion sobre una novedad introducida
por la CNMC en la politica sancionadora hacia los carteles, como es la san-
cion a directivos de las empresas participantes en los carteles. En particular,
en la Resolucion S/DC/0504/14 AIO, de 26 de mayo de 2016, se declararon
responsables de la infraccion a cuatro directivos. Uno de ellos merecié la
exencion total de la sancidn en aplicacion del programa de clemencia, dos
recibieron cada uno una sancion de 4.000 euros, y a otro directivo se le
impuso una sancion de 6.000 euros. También, en la Resolucion S/0519/14

2 La motivacion en la aplicacion y la proporcionalidad de este método ha encontrado respaldo
en recientes Sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, por todas, la
Sentencia de 6 de abril de 2018 (nim. de recurso 363/2016).
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Infraestructuras ferroviarias, de 30 de junio de 2016, la Sala de Competen-
cia de la CNMC declar6 responsables de la infraccion a nueve directivos,
en este caso las sanciones para cada uno de ellos oscilaron entre los 4.750
y los 11.400 euros.

Esta iniciativa de la CNMC encuentra fundamento en la reciente lite-
ratura cientifica que aboga por la introduccién de sanciones individuales
sobre directivos o empleados de las corporaciones participantes en carteles,
para aumentar la efectividad de la lucha contra estas practicas tan dafiinas
(entre otros, GINSBURG y W RIGHT, 2010; BORRELL, JIMENEZ Yy LUNA, 2016).

Esta nueva politica también estaria relacionada con los trabajos que des-
tacan la necesidad de disefiar programas de recompensas a directivos para
que aporten evidencias incriminatorias, como instrumento para dificultar la
formacion de carteles (AUuBERT, REY y Kovacic, 2006), asi como el hecho
de que cuanto mas independientes sean los directivos mas probable serd que
las empresas decidan acogerse a los programas de clemencia (CAMPELLO,
FERRES y ORMAZABAL, 2017). Estos resultados apuntan a la posibilidad de
que las autoridades de competencia investiguen y vigilen las caracteristicas
de los o6rganos de direccion de las empresas, asi como las personas que
desempefian sus cargos directivos, proporcionandoles informacidén sobre
los beneficios que se derivarian de su cooperacidon en la desestabilizacion y
deteccion de los carteles de los que tuvieran conocimiento.

VI. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES SOBRE EL FUTURO
DE LA LUCHA CONTRA LOS CARTELES EN ESPANA

En conclusidn, este trabajo aporta evidencia que muestra como la re-
forma de 2007 de creacion de la CNC y la entrada en vigor del programa
de clemencia en 2008, asi como otros mecanismos de investigacion y de
prueba directa de la existencia de carteles, ha sido determinante en la sus-
tancial mejora de la deteccidn de carteles en Espaifia. El ratio de deteccion
de la CNC estuvo por encima del 57 por 100 para carteles que estuvieron
activos entre 1977 y 2013, alcanzando el 84,42 por 100 de aquellos carteles
que fueron contemporaneos de la CNC tras la introduccion del programa
de clemencia.

La CNMC ha centrado desde 2013 en adelante su actividad sanciona-
dora a partir de las investigaciones iniciadas por la CNC. Es todavia de-
masiado pronto como para saber si en los proximos afios la CNMC podra
mantener la actividad sancionadora a partir de las investigaciones iniciadas
por su 6rgano instructor.

Con todo, la evidencia muestra con claridad que a diferencia de lo ocu-
rrido en la politica anti-carteles de la Comisiéon Europea (ORDONEZ-DE-
HARO, BORRELL y JIMENEZ, 2018), la politica anti-carteles espafiola no esta
teniendo suficiente capacidad disuasoria, y se contintian descubriendo muy
gradualmente nuevos carteles longevos y estables que habian conseguido
mantenerse inadvertidos y en plena accidon durante muchos afios.
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En los proximos afios se presentan grandes retos en la lucha contra los
carteles por parte de las autoridades de defensa de la competencia. Por una
parte, estan aquellos relacionados con los cambios que ya se han introdu-
cido, e implican afrontar sus posibles consecuencias sobre la efectividad
de la politica aplicable a los carteles. Por otra parte, estan las reformas que
han de acometerse, y su justificacion de cara a mejorar la efectividad de las
medidas actuales y futuras que combatan estas practicas anticompetitivas.

En lo que respecta a los primeros retos, la nueva redaccion de la defi-
nicion legal de cartel, contenida en la Disposicion Adicional cuarta de la
LDC, en virtud de las modificaciones introducidas por el Real Decreto-ley
9/2017, puede que disminuya la litigiosidad en tomo al concepto de cartel,
pero abre la puerta a una mayor discrecionalidad de la autoridad para deter-
minar qué conductas merecen esa consideracion.

Un concepto tan amplio de cartel puede tener efectos contrapuestos:
por un lado, conllevar una mayor incertidumbre legal, no solo para aque-
llos sujetos a los que se les investigara por presuntas conductas anticom-
petitivas, que no sabrian si finalmente serian considerados miembros de un
cartel, sino también para aquellos que estuvieran pensando beneficiarse del
programa de clemencia, que no cooperarian con la autoridad hasta tener
claro si realmente la conducta que pretenden delatar, sin estar recogida ex-
plicitamente, entraria dentro de la definicion legal de cartel. Pero, por otro
lado, esta misma incertidumbre que haria dudar a los sujetos acerca de si la
conducta que pretenden llevar a cabo puede ser entendida legalmente como
cartel, puede disuadir de la realizacion de practicas anticompetitivas, lo que
promoveria un entorno mas competitivo. En cualquier caso, las autoridades
encargadas de hacer cumplir las normas de competencia deberan minimi-
zar la comision de errores de Tipo I (sancionar a un inocente) y Tipo II (no
sancionar a un infractor), en relaciéon con este nuevo y amplio concepto
legal de cartel.

Este problema de incertidumbre o inseguridad legal podria achacarse
también al nuevo método de cuantificaciéon de sanciones utilizado por la
CNMC. La escasa informacion proporcionada por esta autoridad en las re-
soluciones sobre los pasos y calculos que se realizan hasta llegar a la de-
terminacion de la sancién a cada individuo infractor, restan previsibilidad
y transparencia a su actividad. Asimismo, los tipos sancionadores excesi-
vamente bajos que se han establecido con este nuevo método en casos de
carteles, suponemos que con el objetivo de que no sean objetables en sede
jurisdiccional por mantenerse muy por debajo del limite del 10 por 100,
pueden llevar a que las multas pierdan el poder disuasorio que deberian te-
ner, lo que también repercute negativamente en la efectividad del programa
de clemencia.

En particular, HarriNGTON y CHANG (2015) sefialan que «un progra-
ma de clemencia desplaza recursos del procesamiento de carteles activos
al procesamiento de carteles moribundos, lo que es contraproducente en
términos de desactivar carteles. Sin embargo, el procesamiento de carteles
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muertos puede todavia ser beneficioso cuando aumenta la disuasion. En
efecto, un atractivo primordial de un programa de clemencia es que hara
que los miembros del cartel crean que hay una probabilidad maés alta de
que terminen pagando sanciones, pero esto esencialmente disuadird de la
formacion del cartel solo si las sanciones son suficientemente severasy». Por
todo lo anterior, seria recomendable que en la futura reforma de la LDC
o en un desarrollo reglamentario de la misma se explicitara el método de
cuantificacion y se corrigiesen los posibles efectos adversos de la aplica-
cion en su version actual2l

En esta misma linea, y pasando a comentar los retos que se plantean
con los cambios que, conforme a las declaraciones publicas realizadas por
representantes de la CNMC en distintos foros, pretenden abordarse en una
futura reforma de la Ley de Defensa de la Competencia, cabe distinguir
entre aquellos que podrian interpretarse, de nuevo, como una respuesta a
la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo, y otros que parecen inspi-
rarse claramente en las iniciativas adoptadas previamente por la Comision
Europea. Con independencia de su origen, todos esos cambios persiguen
una asignacion mas eficiente de los recursos escasos con los que cuenta la
CNMC, a través de la simplificacion y agilizacién de los procedimientos,
asi como de una mayor especializacion del personal encargado de la ges-
tién e investigacion de los casos mas complejos, entre los que se encuentran
los carteles.

El primer cambio que se pretende emprender es ampliar el plazo maxi-
mo de resolucion de los procedimientos sancionadores, volviendo a los
veinticuatro meses que originalmente contemplaba la Ley 16/1989. Esta
modificacion puede estimarse oportuna, teniendo en cuenta lo dictado por
la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, por todas la Sentencia,
de 26 de julio de 2016 (num. de recurso 3811/2015), sobre lo que ha de
entenderse como plazo maximo para resolver en estos procedimientos, que
aumenta el riesgo de que se declare la caducidad en los expedientes san-
cionadores complejos, como son los carteles, que suelen requerir de mas
tiempo por parte de las autoridades para llegar a dictar Resolucion.

Entre los cambios avanzados que, aparentemente, encontrarian un pre-
cedente en las iniciativas adoptadas en el seno de la Comision Europea,
figura la instauracion de un sistema que permita descartar aquellos casos
que no merezcan la atencidn de la autoridad de competencia, sin necesidad
de que se dicte resolucion declarando el archivo de las actuaciones. En este
sentido, debe recordarse el procedimiento en dos etapas vigente e introdu-
cido por la DG de Competencia en el afio 2005, que permite a la Comision
unicamente iniciar procedimiento, y realizar una investigacidén mas en pro-
fundidad, si considera que el caso constituye una cuestion prioritaria (véase
ORDONEZ-DE-HARO, BORRELL y JIMENEZ, 2018).

21 PascuaL Pons (2015) analiza el método de calculo de sanciones aplicado por la CNMC, y
plantea una serie de propuestas que podrian incluirse en ese nuevo texto legal, de manera que se dote
de mayor eficacia al sistema.
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Asimismo, tal como hemos comentado previamente, la transposicion
de la «Directiva de Dafios» ha dejado pendiente el desarrollo de lo que ha
de ser el procedimiento espafiol de transaccion. El antecedente de este pro-
cedimiento se remonta ajulio de 2008 cuando la Comision Europea adop-
to el llamado «conjunto de medidas de transacciony» (settlements package)
que estaba formado por dos documentos22.

Este conjunto de medidas implica la posibilidad de que la Comision
y las partes interesadas sigan un procedimiento simplificado y mas sen-
cillo cuando los participantes en un cartel admitan los hechos, conforme
a las evidencias existentes en el expediente que avalarian los mismos, y
se muestren de acuerdo con la Comisioén en su responsabilidad en la in-
fraccion, recibiendo como recompensa una reduccion adicional del 10 por
100 del importe de la sancion. Este procedimiento se ha revelado como un
instrumento complementario del programa de clemencia (véase O RDONEZ-
DE-HARO, BorRRELL Y JiMENEZ, 2016). Sin embargo, los primeros avances
del futuro procedimiento espafiol de transaccién no concluyen ain muchos
detalles importantes, entre otros, si este procedimiento se limitara exclusi-
vamente a los casos de carteles o se extendera a otras conductas.

Para terminar esta seccion, destacar el anuncio del presidente de la
CNMUC, realizado a finales del afio 2017, de la creacidén de una unidad de in-
teligencia econémica para reforzar la politica pro-activa de la CNMC, prin-
cipalmente en la lucha contra los carteles. Esta propuesta recuerda la crea-
cion, en 1998 y 2002, de las «unidades anti-cartel» por parte de la Comision
Europea, encargadas de perseguir, desvelar y eliminar carteles, utilizando
modernas tecnologias de la informacion desarrolladas internamente en la
DG Competencia. La creacion de la unidad de inteligencia econémica de la
CNMC constituye una oportunidad para que se doten un mayor numero de
recursos materiales y personales para combatir los carteles y, de esta manera,
recuperar los niveles de éxito alcanzados en el pasado en la deteccion, sin de-
pender de las solicitudes de clemencia que se puedan presentar en el futuro.
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