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SENTENCIA N

lIma. Sra. Presidente:
D2. MARIA ASUNCION SALVO TAMBO

Imos. Sres. Magistrados:
D3 MERCEDES PEDRAZ CALVO
D2, LUCIA ACIN AGUADO

Madrid, a diez de noviembre de dos mil once.

Visto el recurso contencioso administrativo n® 846/09 que ante esta Seccion
Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ha
promovido LA CONFEDERACION ESPANOLA DE ORGANIZACIONES DE
PANADERIA (CEOPAN) representada por la Procuradora D2 Maria Fuencisla
Martinez Minguez contra la resolucién del Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia (CNC) de 14 de octubre de 2009 (expediente S/0053/08) FIAB Y
ASOCIADOS Y CEOPAN sobre conductas prohibidas por el articulo 1.1.a) de la
LDC (16/1989). La Administracion demandada ha estado representada y defendida
por el Sr. Abogado del Estado. La cuantia del recurso es 270.000 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO: EIl 14 de octubre de 2009 el Consejo de la Comision Nacional de la

Competencia dictd resolucién en el expediente (expediente S/0053/08) FIAB Y
ASOCIADOS Y CEOPAN 649/08 CEOPAN sobre conductas prohibidas por el
articulo 1.1 a) de la LDC (Ley 15/2007) con la siguiente parte dispositiva:

“PRIMERO. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado la
existencia de una recomendacién colectiva prohibida por el articulo 1.1.a) de la
LDC, instrumentada mediante la elaboracion y difusion de notas de prensay la
colaboracién entre asociaciones, que tiene por objeto facilitar el traslado a
precios finales del incremento de costes de las materias primas y de la que son
autoras la FEDERACION ESPANOLA DE INDUSTRIAS DE LA
ALIMENTACION Y BEBIDAS (en adelante FIAB), la ASOCIACION ESPANOLA
DE PANIFICACION Y PASTELERIA DE MARCA (en adelante PPM), la
ASOCIACION ESPANOLA DE FABRICANTES DE PASTAS ALIMENTICIAS
(en adelante AEFPA), la ASOCIACION ESPANOLA DE FABRICANTES DE
SALSAS, CONDIMENTOS PREPARADOS Y SIMILARES (en adelante
AEFSYCP), la FEDERACION ESPANOLA DE ASOCIACIONES DEL DULCE
(en adelante FEAD), ASOCIACION ESPANOLA DE FABRICANTES DE
CHOCOLATE Y DERIVADOS DEL CACAO (en adelante CHOCAO),
ASOCIACION ESPANOLA DE FABRICANTES DE HELADOS (en adelante
AEFH) y la ASOCIACION DE FABRICANTES DE HARINAS Y SEMOLAS DE
ESPANA (en adelante AFHSE), y contra la CONFEDERACION ESPANOLA DE
ORGANIZACIONES DE PANADERIA (en adelante CEOPAN).

SEGUNDO. Imponer una multa de QUINIENTOS MIL euros (500.000 €)
para FIAB, de DOSCIENTOS SETENTA MIL euros para CEOPAN (270.000 €),
de TRESCIENTOS MIL euros (300.000 €) para FEAD, de CUARENTA Y
CINCO MIL euros (45.000 €) para la AEFH, de CUARENTA Y CINCO MIL
euros (45.000 €) para CHOCAO, de CUARENTA Y CINCO MIL euros (45.000
€) para PPM, de CINCUENTA Y DOS MIL euros (52.000 €) para la AEFPA, de
TREINTAY SIETE MIL euros (37.000 €) para la AEFSyCP y QUINCE MIL
euros (15.000€) para AFHSE, como autoras de la conducta restrictiva
declarada por este Consejo de la CNC en el presente Expediente.

TERCERO. Ordenar a todas las entidades sancionadas la publicacion de
esta Resolucion en el Boletin Oficial del Estado y la de su parte dispositiva en
dos diarios de ambito nacional a costade la autora de la infraccion. En caso de
incumplimiento se impondra a cada una de ellas una multa coercitiva de 600 €
por cada dia de retraso.

CUARTO. Ordenar a las entidades sancionadas que justifiquen ante la
Direccion de Investigacion de la CNC el cumplimiento de las obligaciones
impuestas en los apartados anteriores.

QUINTO. Ordenar a las autoras, asi como a los cargos directivos que las
representen, que en lo sucesivo se abstengan de realizar conductas
semejantes.

SEXTO. Instar a la Direccién de Investigacion de la CNC para que vigile el
cumplimiento de esta Resolucion.”
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SEGUNDO: EIl 14 de diciembre de 2009 la representacién procesal de la parte
actora interpuso recurso contencioso-administrativo contra el anterior acto ante esta
Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional. Se turné a la
seccion sexta donde fue admitido a tramite, reclamandose el expediente
administrativo. Presentada demanda el 26 de mayo de 2010 la parte solicitd dicte
sentencia por la que

a) “Declare nula la resolucion impugnada, en la que CEOPAN respecte,
por haber llevado a cabo el Consejo de la CNC una errénea aplicacion del
articulo 1.1. a) de al Ley 16/1989 al considerar que CEOPAN habria realizado
una recomendacion colectiva de precios por objeto al emitir un comunicado de
prensa sobre el incremento del precio de las materias primas del pan y por
haber infringido, igualmente, el principio de responsabilidad administrativa
recogido en el articulo 130 de la Ley 30/92 y el principio de presuncion de
inocencia de CEOPAN, segun se acoge en el articulo 24.2 de la Constitucion y
el articulo 137.2 de la Ley 30/92, al atribuir a CEOPAN la participacién en una
supuesta estrategia de coordinacion e intercambio de informacién que, en su
caso ,llevaron a cabo otras asociaciones sancionadas pero nunca CEOPAN.

b) Con caracter subsidiario, en el supuesto de que la Sala considerase
gue la actuaciéon de CEOPAN infringié el articulo 11 a) de la Ley 16/1989, se
proceda a declarar que su actuacion no es merecedora de sancion alguna o, en
su defecto, reduzca su cuantia a un importe simbdlico, al no haber motivado
suficientemente el Consejo de la CNC la metodologia utilizada, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 10.2 de la Ley 16/1989, para cuantificar la multa
impuesta a CEOPAN vy por haber infringido dicho organismo el principio de
proporcionalidad de la sancién recogido en el articulo 131 de la Ley 30/92.

c) En todo caso, y segun lo expuesto en el Fundamento —Juridico
Procesal Quinto, se condene a la Administracion demandada a correr con la
totalidad de las costas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 139.1 de la
LJCA, al haber dictado la resolucion objeto del presente recurso con infraccion
manifiesta de las Leyes y reiterada jurisprudencia de esa Sala”.

Se emplaz6 al Abogado del Estado que contest6 a la demanda mediante escrito
de 20 de enero de 2011. No se solicitd el recibimiento a prueba. Una vez
presentadas conclusiones quedaron el 11 de mayo de 2011 las actuaciones
pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, lo que se efectud para el 25 de
octubre de 2011.

VISTOS los articulos legales citados por las partes y demas de general y
pertinente aplicaciéon, y siendo Ponente Dofia Lucia Acin Aguado, Magistrada de la
Seccion.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS
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PRIMERO: El acto impugnado es la resolucion del Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia (CNC) de 14 de octubre de 2009 (expediente
S/0053/08) FIAB Y ASOCIADOS Y CEOPAN sobre conductas prohibidas por el
articulo 1.1 a) de la LDC en los pronunciamientos referidos a CEOPAN.

Dicha resolucion declara que se ha acreditado la existencia de *“una
recomendacion colectiva prohibida por el articulo 1.1.a) de la LDC, instrumentada
mediante la elaboracién y difusion de notas de prensa y la colaboracién entre
asociaciones, que tiene por objeto facilitar el traslado a precios finales del
incremento de costes de las materias primas”. Se considera autoras a diversas
asociaciones del sector de la alimentacién y entre ellas la recurrente. Considera la
resolucién recurrida que CEOPAN ha realizado una recomendacion colectiva de
precios por objeto al emitir un comunicado de prensa sobre el incremento del precio
de las materias primas del pan. Asimismo considera que las asociaciones
sancionadas llevaron a cabo una estrategia de comunicacion e intercambio de
informacion entre ellas para la elaboracion y difusion de notas de prensa en la que
participo CEOPAN.

La CONFEDERACION ESPANOLA DE ORGANIZACIONES DE PANADERIA
(CEOPAN) es una organizacion de caracter confederativo, integrada por 49
Asociaciones y Gremios de Fabricantes y Expendedores de Pan de caracter
provincial existentes en Espafa -incluyendo Ceuta y Melilla-. A través de dichas
Asociaciones y Gremios Provinciales, CEOPAN agrupa 13.781 empresas de
panaderia, que representan el 80% de la producciéon de pan. En cuanto a sus
funciones (articulo 8 de los Estatutos) no persigue fines lucrativos, y destacan, entre
otras, “b) Representar, gestionar y defender los intereses profesionales de los
sectores de actividad que la integran, en sus aspectos generales y comunes,
especialmente en relacion con la Administracion del Estado, y de la Unién Europa y
con otras Instituciones publicas y con las organizaciones de los trabajadores (...)".
No es miembro de FIAB ni tiene relacion directa con ella o con sus asociados.
(apartado 2.9 de los hechos probados).

El comunicado de prensa de CEOPAN fue distribuido a las Asociaciones
miembro y a la prensa especializada del sector y asimismo fue difundida a través de
EFE AGRO. EI contenido era el siguiente (apartado 10 de los hechos probados).

“COMUNICADO DE PRENSA DE LA CONFEDERACION ESPANOLA
DEORGANIZACIONES DE PANADERIA CEOPAN.

LA PANADERIA ESPANOLA AFECTADA POR FUERTE SUBIDAS EN LOS
PRECIOS DE LAS MATERIAS PRIMAS.

La intervencion en precios de la PAC, el déficit mundial en la produccion de
cereales, el desarrollo de las economias china e india y la creciente demanda
de biocombustibles ya han provocando incrementos superiores al 40% en los
precios del trigo y de otras materias primas.

Todas las previsiones apuntan a que estos incrementos continuaran
produciéndose a medio y largo plazo.



: Madrid, 25 de julio de 2007. La panaderia espafiola, representada a traves
A A CION de la Confederacion Espafiola de Organizaciones de Panaderia (CEOPAN),
quiere expresar su preocupacion por el fuerte incremento de los precios que
han experimentado durante el afio 2006 la mayor parte de las materias primas
que intervienen en la elaboracion de pan. Estos incrementos, debidos
fundamentalmente a la produccion agraria, unidos al encarecimiento de otros
costes de la industria como son los materiales de envase y embalaje y la
electricidad, estan perjudicando notablemente la competitividad y viabilidad de
las casi 14.000 empresas del sector.

Segun la Asociacion de Fabricantes de Harinas y Sémolas de Esparia, las
cotizaciones en origen del trigo blando panificable en Burgos, principal zona
productora espafiola, se ha incrementado un 46% en el dltimo afio. En el caso
de Francia, primer productor europeo Yy principal fuente de nuestras
importaciones, la cotizacion en Rouen, su principal puerto de exportacion, ha
subido mas del 66% en este afio.

Esta situacion esta afectando de manera muy preocupante a todos los
transformados de cereales como la harina y sémola, dado que el coste del trigo
en la fabricacion de harina representa aproximadamente el 75% de los costes
totales.

Los alimentos transformados a partir de harina y sémola (pan, galletas,
bolleria, pasteleria, pastas alimenticias, etc...) son productos basicos, que
representan aproximadamente el 10% de la cesta de la compra alimentaria de
los espafioles.

La harina constituye la principal materia prima en la elaboracion del pan.
Pero esta crisis afecta también a practicamente todas las materias primas
necesarias para fabricar los productos de panaderia y bolleria. Asi, segun la
Asociacion Espafiola de Panificacion Pasteleria de Marca (que engloba a las
grandes empresas de pan de molde del sector), los incrementos de precios,
respecto a julio de 2006, de media, han sido los siguientes: aceites vegetales
(girasol 25%, soja 238%, maiz 27%), ovoproductos (25%), levadura (10%),
materiales de embalaje como el carton (15%), entre otros.

A todo ello hay que afadir los incrementos de los costes de combustibles y
de electricidad, asi como las subidas salariales derivadas de la creciente
dificultad de encontrar trabajadores dispuestos a sacrificarse para ofrecer al
consumidor pan recién hecho todos los dias del afio.

Pero, siendo preocupante la situacion actual, todavia lo es més de cara al
futuro. Un informe publicado en Julio de 2007 por la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Economico (OCDE) y la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO), “Perspectivas
Agricolas 2007-2016" observa cambios estructurales en curso que podran
originar precios hominales relativamente altos para muchos productos agricolas
durante la préxima década.
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En una reciente entrevista a Financial Time, el Presidente de NESTLE, la
mayor empresa de alimentaciéon del mundo, advierte que “los precios de los
alimentos se preparan para un periodo de inflacion considerable y duradera”.

SEGUNDO: Alega la parte recurrente que CEOPAN no marcd ningun tipo de
directriz ni pauta de comportamiento directa o indirecta a sus miembros asociados ni
a terceros ajenos a su Organizacion con dicho comunicado de prensa. En dicho
comunicado no recomienda una subida del precio del pan ni tampoco pretendio
transmitir que el incremento del precio de las materias primas debia repercutirse en
el precio final del pan. El contenido del comunicado se limitaba a reproducir fuentes
publicas sobre el aumento del precio de trigo enumerar los incrementos del precio
del trigo, transmitir la prevision de informes técnicos de la (OCDE y la FAO) y
mostrar la preocupacién de CEOPAN ante los hechos anteriormente descritos.

Efectivamente como sefiala el recurrente el comunicado de prensa no incluye
referencias concretas a subidas de precios de venta al publico del pan pero hay que
tener en cuenta que la conducta imputada a CEOPAN no viene dada porque haya
recomendado unos precios determinados a sus asociados, sino porque, al
cuantificar el incremento de coste de las materias primas, estaria implicitamente
incitando a repercutir dicho incremento en el precio del pan. En la nota se
cuantificaban estos incrementos de las materias primas (un 46% en el precio del
trigo y el coste del trigo en la fabricacion de harina representa aproximadamente el
75% de los costes totales) se subraya su caracter estructural (segun informe OCDE
y FAO habria precios altos durante una década) y asimismo se indica que ello podia
tener un impacto sobre el precio final de los alimentos. Asi la nota finaliza con la
siguiente frase “los precios de los alimentos se preparan para un periodo de inflacion
considerable y duradera”. Afirma el recurrente que esa Ultima afirmacion tal como se
recoge en la nota es del Presidente de Nestle y por lo tanto se refiere a otros
productos de alimentacion pero nunca al pan. Se desconoce en que contexto se
realizaron esas declaraciones del Presidente de Nestle, pero claramente habla del
incremento del precio de los alimentos y es esa parte de su declaracion la que se
recoge en dicha nota para asociar incremento de materia prima con incremento del
precio del producto elaborado. Es decir se concatena informacion real de forma
extractada para dar a entender que es inevitable el incremento de costes finales. En
este sentido la secretaria de BONMACOR indica “los mas listos son los de CEOPAN
(...) toman un poco de la nota de PPM, de la de harineros... y con el refrito hacen su
nota de prensaijjj asi seguro que no se equivocan...” (folio 2713). Como sefala la
CNC el contenido, el lenguaje y la difusion de las notas de prensa contribuian a
transmitir el mensaje de que era inevitable la traslacion de los incrementos de costes
a precios finales, lo que constituia una sefial para que las empresas actuaran en un
mismo sentido y para predisponer a los consumidores a aceptar los incrementos de
precio.

Afirma el recurrente que el comunicado de Prensa fue la Unica manifestacion de
CEOPAN respecto del incremento del coste de las materias primas durante el
periodo investigado por la CNC pero no tiene en cuenta como sefala la CNC "el
hecho de que diferentes notas que se van concatenando en el tiempo incidan en un
mensaje similar, sin duda aumenta la repercusion de éste. La reiteracion del
mensaje a través de diferentes notas hacen el mismo mas efectivo a la hora de
generar ese clima de predisposicion a la subida de precios”. Por otra parte la CNC si
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que tiene en cuenta el caracter puntual de la conducta indicando que “a efectos de
graduar la sancion con respecto al techo previsto, el Consejo tiene en cuenta el
caracter puntual de la conducta”.

TERCERO: Considera el recurrente que una conducta como la imputada
consistente en cuantificar el aumento de precio de ciertas materias primas de pan no
puede ser una recomendacion colectiva de precios por objeto ya que se llegaria a la
absurda situacion de que el mero hecho de cuantificar una subida de precios unido a
mostrar una preocupacion por esa circunstancia seria suficiente para que un
asociacién incurriera en una recomendacién colectiva de precios por objeto ya que
indirecta o implicitamente se estaria mandando el mensaje a sus asociados de
repercutir dichos incrementos.

La conducta imputada a CEOPAN no viene dada porque haya recomendado
unos precios determinados a sus asociados, sino porque, al cuantificar el incremento
de coste de las materias primas, estaria implicitamente incitando a repercutir dicho
incremento en el precio del pan. Para que exista una recomendacién de precios no
es necesario que se establezca un precio concreto y determinado. Asi lo hemos
declarado en nuestra sentencia de 13 de octubre de 2011, recurso 795/2009
interpuesto contra la resolucion de la CNC 28 de septiembre de 2009 (expediente
55/08) asunto INPROVO (Organizacion Interprofesional del huevo y sus productos).
La CNC consideré que existia una recomendacion colectiva por la publicacion de
unas notas de prensa publicadas en junio y agosto de 2007 en las que se hacia
referencia al incremento en un 20 o 30% del coste de produccién de huevo debido al
incremento del coste del cereal y que se veria reflejado en el precio al consumidor.
Asi en el fundamento de derecho sexto dijimos lo siguiente:

“La actora sostiene que la jurisprudencia comunitaria exige que para que una
conducta pueda ser incluida en el concepto de recomendacion colectiva de precios
esta debe ser concreta y precisa de forma que sus destinatarios puedan seguir los
“términos" de la recomendacion.

En este caso no se estd indicando un precio concreto, sino que se esta
recomendando y asi resulta con claridad de la Resolucion de la CNC, la repercusion
del alza de los costes de produccion en el precio futuro del huevo. En contra de lo
afirmado por la recurrente la jurisprudencia nacional y comunitaria no exige que en la
recomendacion de precios se establezca un precio concreto o cuantificado, pero en
este caso si se establece una sefal clara al incluir en la nota de junio la referencia a
una subida del 20% y una referencia similar en la de agosto esta vez con cita del
30%.

La conducta es apta para afectar la libore competencia: tal aptitud esta claramente
descrita en la resolucion impugnada, dando la Sala por reproducidos los argumentos
recogidos en la misma y los razonamientos expuestos en el fundamento juridico
anterior. El mensaje, a juicio de esta Sala es claro: la subida de los productos de
alimentacion animal traerd consigo un subida considerable del precio del huevo,
resultando tal subida un corolario inevitable de los acontecimientos habidos en
relacion con la utilizacion de los cereales para la produccion de biocombustibles”.
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Ciertamente la asociacion tiene derecho a defender los intereses de sus
asociados pero como dijimos en nuestra sentencia de 8 de mayo de 2006 (dictada
en el recurso 129/2004 interpuesto contra la resolucion de la CNC de 13 de febrero
de 2004 (expte 556/03) asunto empresas carnicas en que se hizo una
recomendacion consistente en repercutir el coste de retirada de harinas carnicas a
los ganaderos “cualquier ejercicio del derecho de asociacibn ha de respetar
necesariamente los limites de la libre competencia, no pudiendo por ello las
recurrentes inducir directa o indirectamente a sus asociados a realizar una conducta
conjunta, porque ello supondria un comportamiento homogéneo en la adopcion
determinadas decisiones en la politica empresarial”.

Por otra parte y asi lo reconoce la CNC un incremento de los costes puede
trasladarse precios. Ello no tiene nada de ilicito cuando es fruto de la decisién
individual de las empresas en condiciones de mercado. Asi ante una situacion de
incremento de materias primas, las empresas pueden optar por varias estrategias,
trasladar todo o solo parte de los costes, modificar la estructura de costes,
implementar politicas dirigidas a captar a los clientes de los competidores, modificar
la presentacion o ampliar la variedad del producto. Lo que resulta cuestionable es
que desde una asociacion se quiera dar una pauta comun de actuacién y coordinar
estrategias haciendo referencia a que es inevitable el traslado a precios de venta el
incremento de los costes de produccién reduciendo la incertidumbre sobre el
comportamiento de empresas competidoras. Se estadn dando por tanto pautas de
homogeneizacion de comportamientos, lo que limita la competencia en la libre
formacion de los precios.

Esta misma resolucién aqui enjuiciada ha sido examinada y declarada conforme
a derecho en sentencias de esta Sala de 29 de junio de 2011 dictada en el recurso
833/2009 y sentencia de 29 de septiembre de 2011 dictada en el recurso 835/2009
interpuestos por otras asociaciones y en la que dijimos “Ha resultado
suficientemente probada la existencia de recomendacion colectiva tendente a limitar
la competencia en la libre formacion de los precios. Tal conducta consiste en una
accion coordinada tendente a eliminar la incertidumbre en el comportamiento del
competidor. Pues bien, en el supuesto que contemplamos, es evidente que una
recomendacion colectiva de varias entidades que integran a los principales
profesionales en el sector de la alimentacion, tiende directamente a unificar
comportamientos con la correspondiente eliminacion de la incertidumbre de los
individuales competidores. La recomendacion, atendiendo a los entes del que
procedia, revestia la aptitud suficiente para provocar la unificacion en el
comportamiento. Y a ello no es obstaculo que los profesionales del sector tuviesen
libertad para fijar los precios, porque lo importante es la eliminacion de la
incertidumbre mediante la recomendacion. Por otra parte la coordinacion pude ser,
como sefala el precepto, mediante una conducta conscientemente paralela, sin que
sea necesario un acuerdo expreso. La conducta, dada la temporalidad de
publicaciéon de las notas, asi como el contenido de las mismas, refleja una
consciencia en el comportamiento paralelo”.

CUARTO: Alega CEOPAN que nunca participd en ninguna estrategia de
coordinacion con las otras asociaciones sancionadas ya que al ser la Unica entidad
que no formaba parte de la FIAB y al no haber sido nunca gestionada por
BONMACOR, permanecié al margen de cualquier supuesto tipo de practica que



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

pudiera haber tenido lugar, en su caso, en el seno de dichas organizaciones. Sefala
qgue la decision de la elaboracion y emision del Comunicado de Prensa fue una
decision autonoma de CEOPAN que se adopt6 en su Junta General de 18 de julio
de 2007 sin que en ella interviniera ninguna de las otras entidades sancionadas. La
explicacion alternativa viene dada por el hecho de que los incrementos de trigo
panificable fueron de tal magnitud e intensidad que CEOPAN de manera totalmente
independiente entendié necesaria la elaboracion y emision de un comunicado de
prensa.

En el hecho probado 13 remitiéndose a la propuesta de resolucién de la
Direccion de Investigacién se indica que la estrategia de coordinacién se basa en “i)
comunicacion para saber qué actuaciones van a llevar a cabo las otras asociaciones
ante el incremento de precios de las materia primas y otros costes de produccién y si
van a sacar una nota de prensa, ii) intercambio de las notas de prensa, y iii) tener en
cuenta las notas de prensa de las otras asociaciones para elaborar las notas
propias”.

A continuacion se hace referencia a algunos intercambios de comunicacion que
habrian llevado a cabo varias de las imputadas a través de correo electrénico entre
el 22 de noviembre de 2006 y 5 de septiembre de 2007 y que a juicio de la CNC
acreditarian la estrategia de comunicacién e intercambio de informacion. Tal como
sefala el recurrente a) no hay ni uno solo en el que CEOPAN sea remitente y b) solo
hay un Unico documento en el que CEOPAN aparece como destinatario y que se
recoge en el folio 443 del expediente administrativo: es un email de 2 de enero de
2007 cuyo objeto principal no era el de las notas de prensa cuestionadas en el
expediente sancionador y que no consta que CEOPAN respondiera. En el hecho
acreditado 14 de la resolucion se hace referencia a algunas manifestaciones que
habrian llevado alguna de las sancionadas en las que se haria referencia explicita a
evitar menciones sobre precios en el marco de la estrategia de comunicaciéon e
intercambio de informacion descrita. Como sefiala la recurrente en relacion al hecho
acreditado 14 todas esas referencias de precios tienen su origen en la entidad
BONMACOR vy sus destinatarios son personas de dichas asociaciones. No consta
por tanto que CEOPAN participara en las comunicaciones aludidas.

Ahora bien, ello no permite considerar que la decisién de la elaboracion y emision
del comunicado de prensa fue una decision autbnoma de CEOPAN sin tener en
cuenta las actuaciones de las otras entidades sancionadas y ello por lo siguiente:

a) Cuando se decide elaborar la nota de prensa en la Junta General de
CEOPAN de 18 de julio de 2007 "se toman en consideracion las notas de
prensa editadas por otras asociaciones (FIAB, FEAD, PPM) (folio 2691 del
expediente)” (folio 28 de la resolucion recurrida). Por otra parte fue AFHSE la
que remiti6 documentacion a CEOPAN para elaborar la nota que a su vez se
elaboré no en base a una documentacion elaborada o reunida por CEOPAN
sino “recogiendo exclusivamente referencias a Comunicados de Prensa
emitidos por AFHSE y PPM y otras noticias de prensa como las declaraciones
del Presidente de Nestle. Estas, a su vez, consta en el expediente que se las
hizo llegar AFHSE a CEOPAN (folio 2415)". (hecho probado 10).

b) La coincidencia en el tiempo de los comunicados de prensa no fue fruto
del azar sino que en esa decision influy6é el comportamiento de otras entidades
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sancionadas. La decision de publicar la nota se trata como un “asunto urgente”
en la reunién de la Junta General de 18 de julio de 2007, difundiéndose la nota
el 25 de julio de 2007, constando que se habian mantenido contacto con otras
asociaciones el dia anterior a la adopcion del acuerdo. Asi en los hechos
probados de la resolucién recurrida al hacer referencia a los intercambios de
informacion en el apartado 13 se indica 257 “El 16 de julio de 2007 comunica la
Secretaria de PPM a la Presidenta que acaba de hablar con CEOPAN para
comentar tema subida precios harina y que CEOPAN va a tener reunién sobre
ese tema y que seguramente publicaran una nota de prensa. Afade: “Ya
hemos quedado en que haremos un intercambio” (folio 2703). 258. El 16 de
julio de 2007 sefiala Teresa Lara a los otros dos secretarios generales de otras
asociaciones que acaba de hablar con CEOPAN para comentar tema subida
precios harina y que CEOPAN va a tener reunién sobre ese tema y que
seguramente publicaran una nota de prensa. Sefiala que “Todo el mundo esta
publicando notas” (folio 572).

Por tanto CEOPAN si bien no consta participara en una fase previa a la
elaboracion de las notas por parte de las otras asociaciones a la vista del contenido
de los emails que se recogen en la resolucion de la CNC, tuvo en cuenta dichos
comunicados para decidir elaborar su nota, existiendo una coordinacion por tanto en
el tiempo (con caracter de urgencia decide incluir ese asunto en la Junta de
Accionistas) y de contenido (su nota de prensa esta elaborada a partir de las de
otras asociaciones, habiéndole remitido documentacion otra asociacion) lo que
contribuyé a potenciar su difusion, fortaleciendo la aptitud de la conducta para
distorsionar la competencia.

La resolucién recurrida tiene en cuenta que la intensidad de la colaboracion de
CEOPAN es menor para graduar la sancion y asi indica que “Entiende este Consejo
que, tanto por el contenido de las notas como por lo activo de la labor coordinadora
efectuada desde sus secretarias, que recaen en una misma persona para varias
asociaciones, concurre un grado comparativamente mayor de gravedad en el caso
de la FEAD, CHOCAO, PPM, AEFH, AEFSy CP y AEFPA."

QUINTO: Con caracter subsidiario solicita se rebaje la cuantia de la sancién al no
haber motivado suficientemente la CNC los criterios en los que se basa para su
cuantificacion y resultar desproporcionada.

La CNC considera que se trata de una infraccibn muy grave regulada en el
articulo 62.4 a) de la LDC y que cabe imponer la sancion prevista en el articulo 63 1
¢) una multa de hasta el 10% del volumen de negocios total de la empresa.

En la resolucion recurrida se indica que para el calculo de la sancién a efectos de
graduarla con respecto al limite que resulta de aplicacidbn para operadores sin
volumen de negocios entre asociaciones se tiene en cuenta “el tamafo del sector o
sectores que cada una de las asociaciones representa” remitiéndose al pie de
algunas de las notas de prensa del resulta que la cifra es de (4.000 millones de
euros CEOPAN y FEAD respectivamente, 1.063 millones de euros CHOCAO, 1.150
millones de euros PP, 1.780 millones de euros AFHSE, 630 millones de euros
AEFSyYCP y en cuanto a FIAB se remite a su memoria donde consta que el volumen
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de ventas del total del sector de alimentacion y bebidas en 2007 fue de 82.094
millones de euros y aporta desglose del mismo por subsectores).

Los criterios de graduacion que tiene en cuenta la CNC son los siguientes: “la
infraccion es muy grave, porque las notas de prensa difunden con amplitud un
mensaje que tiene por objeto facilitar el traslado a precios finales del incremento del
coste de las materias primas no solo para la industria alimenticia, sino también para
la distribucion y para los consumidores. No obstante, a efectos de graduar la sancion
con respecto al techo previsto, el Consejo tiene en cuenta el caracter puntual de la
conducta y que no consta en el expediente evidencia cierta de los efectos reales que
la recomendacion colectiva haya podido causar”.

Considera CEOPAN que la CNC le deberia haber solicitado a ella y al resto de
las empresas sancionadas las estimaciones de facturacién de sus asociados en los
mercados afectados. Al no hacerlo el tamafio del sector de la panaderia que ha
tenido en cuenta el Consejo de la CAC se encuentra sensiblemente sobreestimado
al incluir la facturacién de productos que nada tienen que ver con las practicas
analizadas (tales como dulces, bollerias, picos y otros productos que se puedan
adquirir en una panaderia tradicional como helados, golosinas, o bebidas de todo
tipo). Pese a su afirmacién no aporta el recurrente ningun informe que acredite que
el tamafio del sector de la panaderia se encuentre sobreestimado.

Anfade CEOPAN que tampoco ha procedido la CNC a estimar la cuota de
mercado que representarian los panaderos englobados en las asociaciones y
gremios miembros de CEOPAN, siendo ello uno de los criterios de cuantificacion de
las multas. En este caso el propio recurrente sefiala que en la actualidad en Esparfia
existen mas 15.000 empresas de panaderia de las cuales 13.781 son miembros de
las organizaciones asociadas a CEOPAN (folio 23 de la demanda) y la CNC (folio
15) que CEOPAN agrupa 13.781 empresas de panaderia que representan el 80% de
la produccién del pan. Efectivamente no consta que la CNC ha tenido en cuenta este
elemento, pero en todo caso la cuota de mercado no seria en este caso un criterio
para atenuar la sancién y de hecho el recurrente no alega que se tenga en cuenta
como circunstancia atenuante.

Hace referencia a lo desproporcionado de la multa con respecto a los ingresos y
a los fondos propios de CEOPAN, ya que de acuerdo con las Ultimas cuentas
auditadas correspondientes al ejercicio 2008 CEOPAN tuvo un resultado neto
positivo final de 16.683 euros para unos fondos propios de escasamente 127.820
euros. El presupuesto anual de las entidades sancionadas no puede determinar en
este caso una disminucién del importe de la sancion ya que su dimension econémica
no viene determinada por sus fondos propios y el resultado del ejercicio sino que
debe tenerse en cuenta la capacidad econOmica de sus asociados siendo las
panaderias miembros de esas asociaciones las que contribuyen con sus cuotas al
sostenimiento de las mismas las que soportaran de forma indirecta el pago de la
multa. De otro modo se perderia el caracter disuasorio de la multa ya que si se
aceptara el criterio del recurrente bastaria constituir una asociacién con un limitado
presupuesto por parte de entidades con gran capacidad econémica o con menor
capacidad econdmica pero que representa a miles de asociados (como es el caso
de CEOPAN que agrupa 13.781 empresas de panaderia) para limitar el importe de
las sanciones. Este mismo criterio es el que recogimos en nuestra sentencia de 19
de enero de 2010 dictada en el recurso 266/09.
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Indica CEOPAN que no ha motivado el Consejo por qué actuaciones de caracter
equivalente son sancionadas con multa de diferente cuantia en funcion de la
asociacion imputada y por que a CEOPAN se le impone una multa significativamente
mas elevada que a otras asociaciones implicadas respecto de las que, ademas se
han apreciado la concurrencia de circunstancias agravantes. Asi indica que si se
compara la multa de CEOPAN con la de AFHSE (15.000 euros sobre una estimacion
del tamafio de mercado de 1.780 millones de euros) o la de PPM (45.000 euros
sobre una estimacion del tamafio de mercado de 1.150 millones de euros) la multa
impuesta a CEOPAN seria mas de 8 veces superior que la de AFHSE y casi el doble
que la impuesta a PPM. Para examinar esta alegacion hay que indicar que
efectuadas las correspondientes operaciones el porcentaje del importe de la multa
sobre la estimacién del tamafio de mercado efectuada por la CNC resulta que a
FIAB se le ha impuesto una multa del 0, 609% de su estimacion de tamafio de
mercado, a CEOPAN del 6,75%, a FEAD del 7,5%, a CHOCAO de 4,3%, a PPM de
3,91% a AEFS de 5,87%, y AFHSE de 0,84%. En este caso la CNC no explica el
hecho de que pese a no apreciar ninguna circunstancia agravante en relaciéon a
CEOPAN vy teniendo en cuenta que para apreciar la debida proporcionalidad ha
partido del tamafio de los sectores que cada una de las asociaciones representa le
aplica a CEOPAN una sancion proporcionalmente mas grave que a otras
asociaciones en las que ha apreciado la existencia de una circunstancia agravante.
Asi se indica en la resolucion recurrida “Entiende este Consejo que, tanto por el
contenido de las notas como por lo activo de la labor coordinadora efectuada desde
Sus secretarias, que recaen en una misma persona para varias asociaciones,
concurre un grado comparativamente mayor de gravedad en el caso de la FEAD,
CHOCAO, PPM, AEFH, AEFS y CP y AEFPA (esta ultima incluye ademas en su
nota cuantificacion del incremento), que debe tenerse en cuenta a la hora de graduar
la sancion”.

En la sentencia de 19 de marzo de 2009 del TIJCE el asunto C-510/2006-P caso
Archer el Tribunal declaré en su apartado 75 que “el derecho comunitario no tiene
ningun principio de aplicacion general con arreglo al cual la sancién deba ser
proporcional al volumen de negocios realizado por la empresa mediante la venta del
producto objeto de la infraccion”. 72 A este respecto la gravedad de las infracciones
en Derecho comunitario sobre la competencia debe establecerse en funcion de
muchos elementos, tales como las circunstancias particulares del asunto, su
contexto y el alcance disuasorio de las multas. En este sentido la sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de marzo de 2008 recurso de casacion 3063/2005 indica
que la participacion de varios sujetos en calidad de coautores de una misma
infraccion contra la defensa de la competencia no necesariamente presentara el
mismo grado de intensidad. En la medida en que uno de aquellos sujetos inspire el
acuerdo colusorio, lo promueva, consiga las adhesiones de otros agentes
econdmicos, vigile su cumplimiento y arrastre a los demas. Su autoria reviste una
especial significacion que legitimara, en buena ldgica juridica, una mayor sancion
que la impuesta a los demas sujetos”.

Ahora bien en este caso la CNC no ha establecido circunstancias particulares
gue determinen una mayor gravedad de la conducta realizada por CEOPAN que por
las otras empresas sancionadas a las que ha aplicado una circunstancia agravante.
Por ello se considera adecuado dado los criterios que ha tenido en cuenta la CNC
para graduar la sancion reducir la misma en un 50%.
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SEXTO: Conforme a lo razonado procede estimar parcialmente el recurso
interpuesto. No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento
sobre costas, conforme a los criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

FALLAMOS

En atencién a lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, ha decidido:

ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso administrativo interpuesto
por la representacion procesal de LA CONFEDERACION ESPANOLA DE
ORGANIZACIONES DE PANADERIA (CEOPAN) contra la resolucion del Consejo
de la Comision Nacional de la Competencia (CNC) de 14 de octubre de 2009
(expediente S/0053/08) FIAB Y ASOCIADOS Y CEOPAN y en consecuencia se
anula exclusivamente en la parte que acuerda imponer una sancién de 270.000
euros a CEOPAN, que debe reducirse a 135.000 euros. No se hace condena en
costas.

Asi por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual se remitira junto con el
expediente administrativo a la Oficina de origen para su ejecucion, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- La anterior sentencia fue leida y publicada en la forma
acostumbrada por la llma. Sra. Magistrada Ponente, hallAndose constituido en
audiencia publica, de lo que yo el Secretario, doy fe.
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