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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE que formula el Consejero Don
Fernando Torremocha y Garcia-Saenz a esta RESOLUCION aprobada en el dia
de hoy, Jueves 9 de Marzo del 2017, en el marco del Expediente S/DC/0512/14
TRANSPORTE BALEAR DE VIAJEROS.

Concreto y desarrollo Mi Discrepancia en los siguientes MOTIVOS

l.-
VOTOS PARTICULARES

Los miembros de esta Sala de Competencia no sélo “se autorizan a
analizar Mis Votos Particulares” sino que también y ahora, abordan el amparo
normativo legal que los autoriza. De ahi que me vea obligado a hacer las
siguientes puntualizaciones.

Primera y en orden a la Normativa que los amparan, posibilitan y
autorizan, dejar citadas: Ley 1/2000 de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil
(Articulo 205); Ley Orgéanica 6/1985 de 1 de Julio, del Poder Judicial
(Articulos 157 y 260); Ley 30/1992 de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (Articulo 27); Ley 40/2015 de 1 de Octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (Articulo 19.3.c); y Reglamento de Funcionamiento Interno.

Segunda y en orden al Periodo Temporal para formularlos e
interponerlos asi como a la concrecion de Dias Hébiles e Inhabiles dejar
citadas: Reglamento de Funcionamiento Interno de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia que en su apartado tercero literalmente
establece: “3.- Los Consejeros que discrepen del acuerdo mayoritario podran
formular Voto Particular por escrito en el plazo de tres dias habiles, que se
incorporara al texto aprobado”.

La Ley 39/2015 de 1 de Octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, dispone en el Paragrafo V de su
Preambulo que “(....) Como principal novedad destaca la introduccién del
computo de plazos por horas y la declaracion de los sdbados COMO DIAS
INHABILES, unificando de este modo el computo de plazos en el ambito judicial
y el administrativo”.

_____ 0--—--

En consecuencia, “y dado que la Sesién de esta Sala de Competencia en
la que se deliber6 y fallo este Expediente Sancionador finalizé a las 15:15
horas” el plazo de formulacion de este Mi Voto Particular Discrepante podra
hacerse en todo momento antes de las 15:15 horas del Martes dia 14 de Marzo
del 2017”.
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Y no como inicialmente pretendia el Sr. Secretario que fuera el sabado
(inaplicando lo prevenido en el Reglamento de Funcionamiento Interno de esta
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia) y posteriormente el
lunes (desconociendo lo ordenado en la Ley 39/2015 de 1 de Octubre, de
Procedimiento Administrativo). Errores de célculo que en modo alguno pueden ni
deben ser imputables a este Consejero.

.-
CUESTION PREVIA

Antes de nada decir que Mi Discrepancia, en modo alguno, lo es en el
orden de la valoracion conceptual de las conductas infractoras: estamos en
presencia de un cartel y, en consecuencia, las empresas imputadas deben ser
sancionadas conforme a las previsiones de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de
Defensa de la Competencia.

Sentado lo anterior, la numerosa relacion de empresas imputadas han
tenido la oportunidad de conocer la instruccion habida (Pliegos de Concrecion de
Hechos y Propuesta de Resolucion) de ahi que no puedan alegar indefension o
desconocimiento.

Y sentado lo anterior, a este Consejero hoy nuevamente Discrepante, no
deja de sorprenderle que la Resolucién hoy aprobada por aclamacion, a lo largo
y ancho de una extension de 164 paginas SOLAMENTE aborde el régimen
sancionador en unos concretos parrafos, que seguidamente citaré
pormenorizada y separadamente, en los que a mi juicio y leal saber
CARECEN DE MOTIVACION y en consecuencia imposibilitan el conocer su
secuencia, vulnerando con ello el Principio de Seguridad Juridicay de Tutela
Judicial efectiva.

Este y no otro es el Motivo de Mi Discrepancia.

En todo caso y con valor obiter dictum dejar acreditado que este
Expediente fue turnado a la Ponencia el dia 14 de Octubre de 2016 y que el
Ordenamiento Juridico (Ley 15/2007 y el Real Decreto 261/2008) son claros e
imperativos en tanto concretan los periodos temporales de instruccién y
resolucion de los expedientes (dieciocho meses), desarrollados por la doctrina
jurisprudencial siempre constante y reiterada.

De ahi que sea procedente distinguir entre la diligencia (Voto Particular
Discrepante) y la posible negligencia (Resolucién aprobada) que en palabras
del Sr. Secretario “la tramitacion del procedimiento en plazo correria alto riesgo
de quedar frustrada’.
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No siendo solucion, en consecuencia, proceder a la notificacion de la
Resolucién en un momento temporal y con posterioridad y sucesivamente
hacer notificacion del Voto Particular, dado que ambas conforman un todo
unitario e indisoluble.

.-
REGIMEN SANCIONADOR
Segun la
RESOLUCION APROBADA

La Resolucion aclamada y de la que discrepo sustantivamente por las
razones que de forma motivada seguidamente concretaré, aborda las tres
infracciones con el siguiente tenor:

1° Primera infraccién: cartel del transporte escolar: 6.2.1. Criterios para la
determinacion de la sancion: valoracién global de la primera infraccion
(pagina 138) en el que solamente lo es “en orden al volumen de negocios total
de las entidades infractoras en 2016, afo anterior a la imposicion de la sancién”
(Tabla grafica de las paginas 139 y 140) y vuelve e incide repetitivamente
extemporaneamente en el relato factico de la infraccibon (=HECHOS ya
relatados).

De ahi salta a la pagina 141 y bajo el Paragrafo 6.2.2 Criterios para la
valoracion individual de la conducta: participacién en la primera infraccion,
en las siguientes paginas 142 y 143 grafia una Tabla “en donde se recoge el
volumen de negocios de los mercados afectados por cada infractora durante la
infraccidn, asi como la cuota de participacion de cada empresa en el volumen de
negocios total afectado por la infraccion” (=HECHOS ya relatados).

En la pagina 143 in fine y bajo el Paragrafo 6.2.3 Tipo sancionador a
imponer a las entidades infractoras por la primera infraccion y ajuste de
proporcionalidad grafia una Tabla en la siguiente pagina 144 y solamente
ahora y tras 7 paginas hace las siguientes genéricas consideraciones
(divagaciones, suposiciones y conjeturas) que literalmente transcribo:

Ahora bien, aungue un tipo sancionador sea proporcionado a las caracteristicas
de la conducta colusoria y a la participacion de UNA EMPRESA en la infraccién,
como el que se muestra en la Tabla, SI SE APLICA el volumen de negocios total
de las empresas multiproducto —las que presentan una elevada proporcion de su
actividad fuera del mercado afectado— conduciria a una sancion en EUROS (jjii)
gue NO respetaria la proporcionalidad con la efectiva dimension de la conducta
anticompetitiva de esta empresa.

Puede comprobarse el caracter multiproducto de AUTOBUSES SAN
ANTONIO, AUTOCARES MALLORCA, AUTOS VICENS, IBIZATOURS, MM
ROMERIAS, ROIG BUS y TRANSUNION MALLORCA porque su volumen de
negocios MEDIO en el mercado afectado representa menos del 10% de sus
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respectivos voliumenes de negocios totales. Es decir, sélo una cantidad
relativamente pequefia del volumen de negocios de estas empresas corresponde
a los mercados afectados por la conducta.

Para realizar cualquier valoracién de la proporcionalidad es necesario realizar
UNA ESTIMACION DEL BENEFICIO ILICITO que la entidad infractora PODRIA
haber obtenido de la conducta BAJO SUPUESTOS MUY PRUDENTES (es lo

De acuerdo con las ESTIMACIONES REALIZADAS (jjji) con esos supuestos
prudentes, SI SE APLICARA (en condicional subjuntivo) a AUTOBUSES SAN
ANTONIO el tipo sancionador que le corresponderia segun la gravedad de la
conducta y su participacion en la infraccion (4,5% jjiji) la sancion resultante
SUPERA el limite de proporcionalidad, que esté en el entorno de 45.600 euros

(iiii)-

S| SE APLICARA (en condicional subjuntivo) a AUTOCARES MALLORCA el tipo
sancionador que le corresponderia seglin la gravedad de la conducta y su
participacion en la infraccién (4,6% ijii) la sancién resultante supera el limite de
proporcionalidad, que esta en el entorno de 234.100 euros (jjij).

SI SE APLICARA (en condicional subjuntivo) a AUTOS VICENS el tipo
sancionador que le corresponderia segln la gravedad de la conducta y de su

proporcionalidad, que esté en el entorno de 30.800 euros (jiii)-

SI SE APLICARA (en condicional subjuntivo) a IBIZATOURS el tipo
sancionador que le corresponderia segun la gravedad de la conducta y su
participacion en la infraccion (4,6% ijij) la sancion resultante supera el limite de
proporcionalidad, que esté en el entorno de 176.500 euros (jiii)-

SI SE APLICARA (en condicional subjuntivo) a MM ROMERIAS el tipo
sancionador que le corresponderia segun la gravedad de la conducta y su
participacion en la infraccion (4,5% ijiji) la sancién resultante supera el limite de
proporcionalidad, que esté en el entorno de 20.100 euros (jiii)-

S| SE APLICARA (en condicional subjuntivo) a ROIG BUS el tipo sancionador
que le corresponderia segun la gravedad de la conducta y su participacion en la
infraccién (4,6% ijii), la sancién resultante supera el limite de proporcionalidad,
gue esta en el entorno de 93.100 euros (jjii)-

S| SE APLICARA (en condicional subjuntivo) a TRANSUNION MALLORCA el
tipo sancionador que le corresponderia segun la gravedad de la conducta y su
participacion en la infraccion (4,8% ijiji) la sancién resultante supera el limite de
proporcionalidad, que esta en el entorno de 513.500 euros (jiii).

En los casos sefialados en los parrafos anteriores, ES NECESARIO
REDUCIR LA SANCION POR MOTIVOS DE PROPORCIONALIDAD, desde la
gue le corresponderia segun la gravedad de la conducta y su participacién
en la infraccion, HASTA QUE LA MULTA ALCANCE EL IMPORTE
ESTIMADO COMO LIMITE DE PROPORCIONALIDAD.

_____ 0-----
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6.2.4 Sanciones a imponer por la primera infraccién. En la tabla siguiente
(paginas 146y 147).

Entre las empresas infractoras se encuentran dos, AUTOCARES LEVANTE y
ULTRAMAR EXPRESS que no tienen actividad en el mercado afectado,
PERO CUYA PARTICIPACION EN ESTA PRIMERA INFRACCION HA
QUEDADO SOBRADAMENTE ACREDITADA. Su conocimiento de la
actividad del cartel era pleno y su participacién en él ha coadyuvado a su
funcionamiento, PERO NO HA PODIDO ACREDITARSE QUE HAYAN

6.3 Segunda infraccién: recomendacion de tarifas de transporte
discrecional en Mallorca (paginas 148 y 149) en las que se dice literalmente

Se trata de una infraccién Unica y continuada muy grave que ha consistido en la
recomendacién y difusion por parte de FEBT de las tarifas adoptadas por la
Asociacion Empresarial del Servicio Discrecional de Viajeros de Baleares de
FEBT y AVIBA para el transporte discrecional en la Isla de Mallorca, durante los
aflos 1977 a 2011. La conducta de FEBT no se cefiia a comunicar una
determinada informacion, sino que contenia pautas de homogeneizacién de
comportamiento dirigido a sus asociados, en relacion con las tarifas aplicables al
transporte discrecional de viajeros en la Isla de Mallorca, por zonas, temporada
basica y tipo de excursion.

Constituye, por tanto, una infraccion muy grave que, segun el articulo 10 de la
Ley 16/1989 podra ser sancionada con una multa de hasta 901.518.16, euros.
Para fijar la sancion a la FEBT deberan tenerse en cuenta los criterios previstos
en esa norma.

El mercado afectado por la infraccion, tal y como se ha sefialado, es el mercado
de transporte discrecional en la Isla de Mallorca, por lo que se trata de un
ambito geografico limitado (jiij).

Por otra parte, hay que tener en cuenta que, como se ha indicado, en la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares hay 108 empresas dedicadas al
servicio publico y 16 al privado, y la mayoria de estas empresas estan asociadas
a alguna de las 18 asociaciones que integran la FEBT por lo que el alcance de
las recomendaciones es potencialmente muy elevado (jjii).

Aunque las tarifas recomendadas por la FEBT no tenian caracter directamente
vinculante (jiji) tenian virtualidad para generar entre los asociados un
determinado comportamiento (jjjj) limitando la competencia en el sector
(destinatarios de la recomendacién y terceros agentes tales como operadores
turisticos, agencias de viajes, hoteles, etc.) en perjuicio de los consumidores

(iiii)-
PERENNE CONTRADICTIO IN TERMINIS.

Por ultimo, es necesario tener en cuenta la prolongada duracion de la conducta,
gue continud a lo largo de 35 afios.
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UNA VEZ CONSIDERADOS EL CONJUNTO DE FACTORES EXPUESTOS
ANTERIORMENTE, ESTA SALA CONSIDERA QUE ES ADECUADO (jiii)
IMPONER A FETB UNA MULTA DE 20.000 EUROS POR LA SEGUNDA
INFRACCION ACREDITADA.

_____ 0-----

6.4 Tercera infraccion: acuerdos de reparto en el transporte discrecional en
Mallorca (pagina 149) sélo el titulo. Es necesario ir a la pagina 151 para
encontrar el siguiente Paragrafo 6.4.2 Criterios para la valoracion individual
de la conducta: participacion en la tercera infraccién. Y asi en la siguiente
pagina 152 se grafia una Tabla en la que “se recoge el volumen de negocios en
el mercado afectado por cada infractora durante la infraccion, asi como la cuota
de participacion de cada empresa en el volumen de negocios total afectado por
la infraccion en este expediente”.

En el Paragrafo 6.4.3. Tipo sancionador a imponer a las entidades
infractoras por la tercera infraccion y ajuste de proporcionalidad (paginas
152 in fine y 153) se grafia una Tabla “de acuerdo con todo lo sefialado” y en
consecuencia ‘esta Sala considera que corresponde imponer a las entidades
infractoras el tipo sancionador que se muestra en dicha Tabla”.

Tipos sancionadores que van desde el 3,30% (para AUTOCARES
LEVANTE, AUTOCARES PUERTO POLLENSA y AUTOCARES PUJOS
PALMER), del 3,70% (para ROIG BUS), del 4,10% (para TRANSACOBO), del
4,60% (para TRANSUNION MALLORCA) y finalmente del 4,30% (para
ULTRAMAR EXPRESS TRANSPORT).

A modo de justificacion (jjij) la Resolucién aclamada y de la que discrepo
hace las siguientes consideraciones (pagina 153) que literalmente cito

Ahora bien, aunque un tipo sancionador sea proporcionado a las caracteristicas
de la conducta colusoria y a la participacion de una empresa en la infraccion,
como el que se muestra en la tabla, SI SE APLICA AL VOLUMEN DE
NEGOCIOS TOTAL de las empresas multiproducto —las que presentan una
elevada PROPORCION de su actividad fuera del mercado afectado—
CONDUCIRIA a una sancién en EUROS (jiiij) que NO respetaria la
proporcionalidad con la efectiva dimension de la conducta anticompetitiva de
esta empresa (Up and dowm o tiovivo argumentativo).

Para realizar cualquier valoracion de la proporcionalidad ES NECESARIO
REALIZAR UNA ESTIMACION DEL BENEFICIO ILICITO que la entidad
infractora PODRIA (jiji) haber obtenido de la conducta BAJO SUPUESTOS MUY
PRUDENTES (que es lo que puede determinarse como beneficio ilicito

De acuerdo con las estimaciones realizadas CON ESOS SUPUESTOS
PRUDENTES (CUALES ijii), si se aplica a las empresas infractoras los tipos
sancionadores mostrados en la tabla anterior, que son los que corresponden
segun la gravedad de la conducta y su participacion en la infraccion, la sancién



BCNMCO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

resultante para todas ellas ES MUY INFERIOR A SUS RESPECTIVOS
LIMITES DE PROPORCIONALIDAD.

POR TANTO, PARA NINGUNA DE LAS EMPRESAS ES NECESARIO HACER
UN AJUSTE A LA BAJA DE LAS SANCIONES POR MOTIVO DE
PROPORCIONALIDAD.

_____ 0-----

Desde ya, dejar acreditado que tales afirmaciones CURIOSA Y
SORPRENDEMENTE COINCIDEN EN UN TODO CON LO QUE DICE EL
PUNTO 12 de la Comunicacion sobre Cuantificacion de Sanciones,
declarada por el Tribunal Supremo “ilegal por ser contraria al
Ordenamiento Juridico”.

Todo Jurista sabe que el Principio de Casualidad no existe en Derecho. Si
y por el contrario, el Principio de Causalidad.

En todo caso y seguidamente concretaré esta ENESIMA DISCREPANCIA
en el siguiente Motivo.

V.-
COMUNICACION
Sobre
CUANTIFICACION DE SANCIONES
Ulterior Discrepancia

A mi juicio y leal saber, esta Sala de Competencia sigue aplicando la
Comunicacion sobre Cuantificacion de Sanciones, no obstante haber sido
declarada ilegal por contraria al Ordenamiento Juridico. Lo que lleva implicito la
falta de motivacion de esta Resolucion aprobada en el dia de hoy, de la que
DISCREPO, “en orden al régimen sancionador” (incongruencia omisiva); 10 que
produce una indefension a las empresas ASI SANCIONADAS, por vulneracion
de los principios de seguridad juridica y legalidad.

Y ¢qué dice la Comunicacion sobre Cuantificacion de Sanciones de 6 de
Febrero del 2009?. Segun el Apartado Il Estructura del calculo de la sancion, el
Punto 8 dispone que “la cuantificacion de la sancion por infraccion de la
normativa de competencia se realiza en las fases siguientes: (i) determinacion
del importe basico de la sancién, lo que el llustre Sefior Consejero Don
Benigno Valdés Diaz, llama poner los bueyes antes que la carreta; (ii)
aplicacion de un coeficiente de ajuste al importe basico en funcién de las
circunstancias agravantes y atenuantes concurrentes, lo que el llustre Sefor
Consejero Don Benigno Valdés Diaz [lama actuacién a capon por arbitraria,

7
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gue no discrecional; y (iii) ajuste cuando proceda a los limites establecidos en
la LDC’.

Y todo ello lleva a concluir en el Punto 12 al decir que “cuando para
alguno o algunos de los afios del periodo de duracién de la infraccibn no sea
posible calcular el volumen de ventas afectado por la infraccion, se imputara a
tales afios el volumen de ventas afectado por la infraccién del dltimo afio en el
gue se tenga constancia de que la infraccion se ha producido. Las ventas de
cada afio asi calculadas se ponderaran de acuerdo con lo previsto en el Punto
15.

En el Punto 14 “el importe basico se obtendra aplicandole al volumen de
ventas afectado por la infraccion un porcentaje que partiendo del 10% podréa
incrementarse en consideracion a los siguientes criterios de forma cumulativa:
() si la infraccion es calificada como muy grave, el porcentaje se podra aumentar
hasta en diez puntos porcentuales; (....) Por lo tanto, el importe basico se situara
entre un 10% y un 30% del volumen de ventas afectado por la infraccion”.

La simple lectura del régimen sancionador que hoy se nos propone, a
semejanza reiterada de lo acontecido en todos y cada uno de los Expedientes
Sancionadores en los que esos Consejeros fueron Ponentes (eso si, sin que ello
conste en la Resolucion) y al efecto cito a modo de ejemplo y sin &nimo de
agotar el tema el VS/0179/09 HORMIGON Y PRODUCTOS RELACIONADOS
(Cemex; Canteras de Echauri y Tiebas; Cementos Portland Valderribas) son una
prueba evidente y palparia de ello.

De ahi que el llustre Sefior Consejero Don Benigno Valdés Diaz en sus
Votos Particulares dejara acreditado su pensamiento discrepante diciendo

PRIMERO.- Considero que la Resolucion aprobada no satisface la obligacion,
repetidamente recordada por el TS, de fijar la sancién pecuniaria en el porcentaje
gue resulte de forma debidamente motivada. De la lectura de la Resolucion es
totalmente imposible conocer el procedimiento que da lugar a la multa
impuesta. No_existe posibilidad alguna de que de la lectura de la Resolucién
los sancionados puedan saber cémo resultan las cifras utilizadas (y ello contrasta
con su extraordinaria finura numérica).

La Resolucién dice (pagina 12) lo siguiente: La gravedad de la infraccion,
alcance y &mbito geogréfico de la conducta, efectos, caracteristicas del mercado
afectado, participacion de la conducta infractora, ausencia de atenuantes y
agravantes permite concretar, dentro de la escala sancionadora que discurre
hasta el 10% del volumen total de negocios, la valoraciéon global de la densidad
antijuridica de la conducta. (De acuerdo con ello) esta Sala considera apropiado
un tipo sancionador del 6,5%".

En consecuencia, la individualizacién de la sancién ex Articulo 64 de la Ley
15/2007 a fortiori requiere un procedimiento méas atinado que la simple
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apreciaciéon subjetiva. (....) Pues bien, ;cual ha sido, si alguno, ese
procedimiento sancionador?. No hay forma de saberlo. Y en esas condiciones
¢,como puede XXX hacerse una idea de la bondad de su sancién vis-a-vis las
eventualmente asignadas a las demas sancionadas?. NO PUEDE.

SEGUNDO.- La Resolucion dice (pagina 12) lo siguiente: “(....) si se les (sic)
aplicara el tipo sancionador que les (sic) corresponderia por la gravedad de la
conducta y por su participacion en ella, la sancion resultaria desproporcionada.
Cualquier valoracion de la proporcionalidad hace necesario realizar una
estimacion del beneficio ilicito (de) la entidad infractora”. Pues bien: ;Cuél es el
beneficio ilicito que, segun la propia Resolucion resulta necesario para realizar
“cualquier valoracion de la proporcionalidad?. No se sabe.

En relacion con ello, los miembros de la SALA con cuyos votos ha sido aprobada
la Resolucién afirman poseer un método para realizar “la estimacién del beneficio
ilicito que la entidad infractora habria podido (sic) haber obtenido de la conducta”
(...) Pero el caso es que aunque llevo pidiendo conocerlo desde hace tiempo y a
pesar de ser miembro de la SALA, aiin no he conseguido verlo.

V.-
FALTA DE MOTIVACION
Ulterior Discrepancia

Lo anterior vulnera la doctrina jurisprudencial uniforme, constante y reiterada
de las Salas del Tribunal Supremo. Por todas, la STS de 16 de Febrero 2015

“sobre la interdiccion de que los 6rganos judiciales y/o administrativos incurran
en LA VIOLACION DEL DEBER DE MOTIVACION DE SUS DECISIONES, que
garantizan los Articulos 24.1 y 120.3 CE, como un derecho fundamental
reconocido a los ciudadanos”.

“Y ello como garantia esencial para el justiciable, mediante la cual es posible
comprobar que la decision adoptada es consecuencia de la aplicacién razonada
del Ordenamiento Juridico y no fruto de la arbitrariedad; y que no impone SOLO
la obligacion de ofrecer una RESPUESTA MOTIVADA sino que ademés ésta
ha de tener un contenido juridico”.

Por todas las SSTS 118/2006 de 24 de Abril; 67/2007 de 27 de Marzo; 44/2008
de 10 de Marzo; 139/2009 de 15 de Junio; 160/2009 de 29 de Junio...

En este mismo sentido la STS de 30 de Septiembre de 2009 Recurso de
Casacion 1435/2008 en la que sostiene

“el cumplimiento de los deberes de motivacién y de congruencia se traduce, en
sintesis en una triple exigencia (1) de un lado la exteriorizaciébn de un
razonamiento que siendo juridico, por discurrir sobre aquello que en derecho
pueda ser relevante, se perciba como causa de la decision a la que llega el
Juzgador; (2) de otro, la extensiébn de tal razonamiento, explicita o
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implicitamente, a las cuestiones que habiendo sido planteadas en el proceso
necesiten ser abordadas por depender de ellas la decision; y (3) en fin, una
decision cuyo sentido abarque inequivocamente todas las pretensiones
deducidas. Por cuanto y en todo caso, las resoluciones deben ser claras,
precisas y congruentes, a la par que motivadas”.

En cuanto a los Principios de Graduacion y Proporcionalidad reiterar lo
pronunciado en la STS de 22 de Mayo del 2015 Recurso de Casacién
658/2013, dictada por la Excma. Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, Fundamento de Derecho Séptimo en el
gue establece los siguientes pronunciamientos

“....) es acorde con la doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, expuesta en las Sentencias 6 de Junio
2007 (Recurso Casacion 8217/2004) y 30 de Septiembre 2013 (Recurso
Casacion 5632/2009) que exige a la Administracion que INDIVIDUALICE LA
SANCION para adaptarla a la gravedad del hecho, puesto que el ejercicio de
la potestad sancionadora es de caracter reglado; y esta en consonancia con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea expuesta en las
Sentencias 30 de Mayo del 2013 (C-70/12) y 29 de Abril del 2015 (C-148/14) que
OBLIGA a las autoridades administrativas sancionadoras y a los tribunales de
justicia en su funcion de CONTROL DE LA LEGALIDAD de las sanciones
administrativas impuestas, a considerar la totalidad de las circunstancias de
hecho y de derecho especificas, asi como a tener en cuenta el
comportamiento del presunto responsable y la mala o el &nimo fraudulento, a los
efectos de determinar el importe de la sancién de forma coherente y
objetiva, con la debida observancia del principio de proporcionalidad”.

La llma. Seccion Sexta, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, SAN de 30 de Enero del 2014 (Recurso contencioso-
administrativo 422/2012), recuerda

“constituye un principio esencial del derecho punitivo espafiol la divisibn en grados
(minimo, medio y maximo) dependiendo la fijacion de la cuantia de la
multa/sancién la concurrencia 0 no de circunstancias modificativas de la
responsabilidad: eximentes, atenuantes y/o agravantes.

De ahi que partiendo de lo prevenido en el Articulo 64. Criterios para la
determinacién del importe de las sanciones, Ley 15/2007 de 3 de Julio, de
Defensa de la Competencia, la doctrina jurisprudencial haya ido desarrollando,
concretando y acotando, sobre la base de dicho precepto normativo legal, la
siguiente debiendo valorarse

(a) La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia.

(b) La dimensiény las caracteristicas del mercado afectado

(c) Los efectos de la infraccion en el mercado y sobre los consumidores y usuarios o
sobre otros operadores econémicos.
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(d) La duracion temporal de la conducta restrictiva de la competencia.

(e) La reiteracion y demas circunstancias modificativas de la responsabilidad.

(f) La distinciébn entre conductas plenamente deliberadas de las simplemente
negligentes o en las que coexistan mala fe o un animo fraudulento.

Y todo ello en orden “a la discrecionalidad que no arbitrariedad” que la
Ley concede y que debe ser ejecutada “ponderando las circunstancias
concurrentes en cada caso, al objeto de alcanzar la necesaria y debida
proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida; dado
gue toda sancion debe determinarse en congruencia con los sefialados
principios de tipicidad, proporcionalidad e individualizacién de la sancion,
con la finalidad de adaptarla a la gravedad de la conducta’.

_____ 0-----

En ocasiones puede surgir un conflicto entre los dos objetivos que debe
cumplir la sancion: la proporcionalidad en orden a la gravedad de la sancién a
imponer; y la disuasion.

La STS 29 de Enero del 2015 (Recurso de Casacion 2872/2013) se
pronuncia al efecto al establecer

“(....) se ha hecho referencia a la finalidad disuasoria de las multas en materia de
defensa de la competencia (...). PERO TAL CARACTER NO PUEDE
CONSTITUIRSE EN PREVALENTE (....) DESPLAZANDO AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD”.

Ello plantea la necesidad de conocer con qué limitacién opera el
caracter disuasorio de las sanciones. En la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de
Defensa de la Competencia el legislador no lo explicita, de ahi que haya sido
necesario via doctrina jurisprudencial la que lo acote al establecer la Sentencia
de 29 de Enero del 2015

“Las sanciones (....) en el &mbito del derecho de la competencia —que no difiere
en este punto de otros sectores del Ordenamiento— han de fijarse en un nivel
suficientemente disuasorio para que, al tomar sus propias decisiones, las
empresas no aspiren a obtener beneficios econdmicos derivados de las
infracciones.

(....) Si el legislador considera oportuno incrementar “el efecto disuasorio” a
cotas superiores, tiene capacidad normativa para hacerlo dentro del respeto a las
exigencias constitucionales.

(....) Aunque ello dependera ya del legislador (....) un sistema general de multas
gue pretenda establecer un nivel disuasorio adecuado quizéds deberia implicar no
sélo la ausencia de aquellos beneficios sino un plus (...).
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En todo caso, corresponde a la Ley -y NO A QUIEN LA EJECUTA O LA
INTERPRETA- establecer los limites que el legislador considere oportunos
para cumplir la finalidad disuasoria de las sanciones”.

VI.-
CONCLUSIONES

En mérito a la totalidad de establecimientos anteriormente concretados,
este Consejero Discrepante de la Resolucion hoy aclamada, lo es por las
siguientes causas-motivos:

1° y en todo caso y ad cautelam y alternativamente, por cuanto la Resolucion
aclamada vulnera el Ordenamiento Juridico al aplicar de facto la Comunicacion
sobre Cuantificaciébn de Sanciones, declarada por el Tribunal Supremo ilegal por
ser contraria al Ordenamiento Juridico.

Una simple lectura del texto de dicha Comunicacion con el desarrollo
argumentativo seguido, una vez mas, por esta Resolucion, tal y como hemos
desarrollado anteriormente, hace prueba plena de ello.

2° en todo caso carece de motivacion, lo que vulnera los principios de seguridad
juridica y legalidad, dado que es imposible saber cobmo se ha llegado a
cuantificar la multa-sancion.

Asi, por este Mi Voto Particular Discrepante lo pronuncio, mando y firmo en
Madrid, a 14 de Marzo del 2017.

OTROSI DIGO: ANALISIS DE MI VOTOS PARTICULARES

Finalmente es de mi interés y derecho dejar acreditados los siguientes
pronunciamientos en orden a la formulacién de Mis Votos Particulares.

1° la formulacién de Votos Particulares Discrepantes tiene su amparo legal en
las siguientes leyes procesales que devienen de aplicacion, bien directa bien
indirecta por inexistencia de precepto expreso en el orden administrativo

e LalLey 1/2000 de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil dispone en su
Articulo 205 que “1. Todo el que tome parte en la votacion (....)
firmara lo acordado, aunque hubiere disentido de la mayoria; pero
podra, en este caso, anunciandolo en el momento de la votacion o
en el de la firma, formular voto particular, en forma de sentencia,
en la que podran aceptarse, por remision, los puntos de hecho y
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fundamentos de derecho de la dictada (....) con los que estuviere
conforme; 2. El voto particular, con la firma del autor, se incorporara
al Libro de sentencias y se notificara a las partes junto con la
sentencia aprobada por la mayoria. Cuando, de acuerdo con la ley,
sea preceptiva la publicacion, el voto particular, si lo hubiere,
habra de publicarse junto a ella”.

e La Ley Orgéanica 6/1985 de 1 de Julio, del Poder Judicial dispone
en su Articulo 157 “1. Concluida la discusion de cada asunto, se
procedera a la votacién, que comenzara por el Juez o Magistrado
mas moderno y seguirad por orden de menor antigiedad, hasta el
gue presidiere. La votacion sera secreta si lo solicitare cualquiera
de los miembros; 2. El Juez o Magistrado que disintiere de la
mayoria podra pedir que conste su voto en contra. Si lo desea,
podra formular voto particular, escrito y fundado, que se insertara
en el acta (...).

En su Articulo 260 dispone que “1. Todo el que tome parte
en la votacion (....) firmara lo acordado, aunque hubiere disentido
de la mayoria; pero podra, en este caso, anunciandolo en el
momento de la votacion o en el de la firma, formular voto
particular, en forma de sentencia, en la que podran aceptarse, por
remision, los puntos de hecho y fundamentos de derecho de la
dictada con los que estuviere conforme; 2. El voto particular, con la
firma del autor, se incorporara al Libro de sentencias y se notificara
a las partes junto con la sentencia aprobada por la mayoria.
Cuando de acuerdo con la ley, sea preceptiva la publicacion, el
voto particular, si lo hubiere, habra de publicarse junto a ella”.

e La Ley 30/1992 de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, en su Articulo 27 Actas dispone “1. De cada sesion que
celebre el érgano colegiado se levantara acta por el Secretario, que
especificara necesariamente los asistentes, el orden del dia de la
reunién, las circunstancias del lugar y tiempo en que se ha
celebrado, los puntos principales de las deliberaciones, asi como el
contenido de los acuerdos adoptados; 2. En el acta figurard a
solicitud de los respectivos miembros del érgano, el voto contrario
al acuerdo adoptado, su abstencion y los motivos que la
justifiquen o en el sentido de su voto favorable. Asimismo, cualquier
miembro tiene derecho a solicitar la transcripcion integra de su
intervencién o propuesta, siempre que aporte en el acto o en el
plazo que sefiale el Presidente, el texto que se corresponda
fielmente con su intervencién, haciéndose asi constar en el acta o
uniéndose copia a la misma; 3. Los miembros que discrepen del
acuerdo mayoritario podran formular voto particular por
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escrito en el plazo de cuarenta y ocho horas, que se
incorporara al texto aprobado; 4. Cuando los miembros del
Organo voten en contra o se abstengan quedaran exentos de la
responsabilidad que, en su caso, pueda derivarse de los acuerdos”.

e La Ley 40/2015 de 1 de Octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico en su Articulo 19 apartado 3.c) dispone que “los miembros
del 6rgano colegiado deberan ejercer su derecho al voto y
formular su voto particular, asi como expresar el sentido de su
voto y los motivos que los justifican”.

2° por imperativo legal, al formar el Voto Particular Discrepante parte inherente y
sustantiva de la Resolucién finalmente aprobada y notificada a las partes
interesadas, es metafisicamente imposible so pena de vulnerar los principios
de legalidad y seguridad juridica que el Organo resolutorio pretenda re-
deliberar nuevamente el procedimiento administrativo ya deliberado y cerrado.

En Derecho tal acontecer viene vedado “por cuanto dicho 6rgano
administrativo ha perdido la competencia objetiva y funcional para seguir
conociendo del procedimiento, Voto Particular incluido” lo que conlleva la
nulidad de todo lo actuado.

3° en clara vulneraciéon del Ordenamiento Juridico,, el Presidente de esta sala
de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
viene incluyendo en los Ordenes del Dia “el analisis de mis votos
particulares”.

Y al afecto y en amparo a esta afirmacion concreto los ORDENES DEL
DIA DEL CONSEJO EN SALA DE COMPETENCIA siguientes y con sus
respectivas leyendas

e 16 de Febrero de 2017 Punto 3. Analisis de los votos
particulares formulados por el Consejero Torremocha en el
Expediente VS/0312/10 CARPA DORADA Y CLUB DE
VARIEDADES.

e 12 de Enero de 2017 Punto 3. Andlisis de voto particular en el
Expediente S/DC/0560/15, COLEGIO ABOGADOS
GUADALAJARA 2.

e 15 de Noviembre del 2016 Punto 3. Analisis votos particulares,
Expediente S/DC/0555/15 PROSEGUR-LOOMIS.
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e 10 de Noviembre del 2016 Punto 3. Analisis de los votos
particulares en los Expedientes VS/0179/09 HORMIGON Y
PRODUCTOS RELACIONADOS; VS/0241/10 NAVIERAS CEUTA
2;y VS/0287/10 POSTENSADO Y GEOTECNIA.

e 3 de Noviembre del 2016 Punto 3. Andlisis del Voto Particular
formulado por el Consejero F. Torremocha en el Expediente
VS/0646/08 AXION-ABERTIS.

e 27 de Octubre del 2016 Punto 3. Analisis del Voto Particular
formulado por el Consejero F. Torremocha en el Expediente
VS/0646/08 AXION-ABERTIS.

e 6 de Octubre del 2016 Punto 3. Analisis de los votos
particulares formulados por los Consejeros Torremocha y
Valdés en los Expedientes VS/0646/08 AXION-ABERTIS; y
SNC/DC/007/16 AGENCIAS DE VIAJE.

e 15 de Septiembre del 2016 Punto 3. Analisis de los Votos
Particulares formulados por el Consejero F. Torremocha en los
Expedientes SAMAD/09/13 | HONORARIOS PROFESIONALES
ICAM y SAMAD/09/13 I HONORARIOS PROFESIONALES
ICAAH.

4° esta pretension del Presidente acogida incondicionalmente por los
Consejeros Sra. Ortiz y Sr. Guinart, por cuanto nunca se han opuesto a la
misma, fueron sisteméaticamente reprobadas por mi y por el llustre Sefior
Consejero Don Benigno Valdés Diaz por entender vulneraba el principio de
legalidad y también el de seguridad juridica; y asi consta expresamente en
las Actas correspondientes.

5° los Ordenes del Dia son publicitados y enviados por el Sefior Secretario a
los cinco Consejeros que conforman esta Sala de Competencia, a sus
respectivas secretarias, a la Direccion de Competencia, al departamento de
Promocién de la Competencia, a la Jefa de Prensa de la Comisién, etc.

6° en una obviedad evidente que tal acontecer tiene una finalidad
coaccionante y obstruccionista a mi labor jurisdiccional y al desempefio de
las funciones que tengo asignadas por Ley.

No es cuestion menor “la usurpacion de funciones” que se irroga esta
Sala, contraviniendo el ordenamiento juridico, reiterada y reiterativamente”.
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7° en todo caso, tras la promulgacién y publicacion de la Constitucion espafiola,
los Tribunales de Honor fueron declarados anticonstitucionales y su aplicaciéon
contra legem incursa en el conocimiento del orden jurisdiccional penal.

Fecha ut supra, 14 de Marzo de 2017.
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