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Madrid, a veintiseis de junio de dos mil dieciocho.

JURISPRUDENCIA

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo nim. 364/2016, promovido por el Procurador de los Tribunales D. Alberto Hidalgo
Martinez, en nombre y en representaciéon de BARNA IMPORT MEDICA S.A. , contra Resolucion del Consejo de
la CNMC de fecha 26 de mayo de 2016 (Exp.504/2014 AlO) que ha resuelto declarar acreditada la comisién de
una infraccion del articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, articulo 1 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competenciay del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, ha sido parte en autos la Administracién demandada representada por el Abogado del Estado,
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habiendo actuado como codemandada Arbora & mp; Auxonia SLU, representada por el Procurador D. Argimiro
Vazquez Guillén y siendo Ponente la llma. Sra. D ANA ISABEL RESA GOMEZ , Magistrada de la Seccién.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la ley, se emplazé a la parte
recurrente para que formalizase la demanda en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que
entendié oportunos solicité a la Sala se dicte sentencia por la que acuerde estimar el presente recurso y, en
consecuencia:

"Primero. Declare la nulidad de la resolucién del Consejo de la CNMC de 26 de mayo de 2016 en su integridad.
Segundo. Con caracter subsidiario respecto de la pretension anterior:

i. Declare la nulidad del apartado nimero segundo de la parte dispositiva de dicha resolucién en lo referente
a declaracion de la participacién de Bimédica en la conducta, en infraccién de los articulos 1 de la LDC y 101
del TFUE, relacionada con la fijacion del PVL de los AlQ, en la medida en que el material probatorio obrante en
el expediente no acredita su participacién en dicha conducta.

ii. Subsidiariamente respecto de la pretension inmediatamente anterior, declare la nulidad del apartado niumero
segundo de la parte dispositiva de dicha resolucion en lo referente a la atribuciéon de responsabilidad a
Bimédica por la conducta relacionada con la fijacion del PVL de los AIO, en la medida en que, al haber sido
ésta inducida por las Administraciones estatal y autonémica, no cabe imputarle culpabilidad por la misma.

iii. Declare la nulidad del apartado nimero segundo de la parte dispositiva de dicha resolucién en lo referente
a la atribucién de responsabilidad a Bimédica por la conducta relacionada con la interposicion de recursos
administrativos y contencioso-administrativos contra determinadas licitaciones publicas en el ambito de los
AIQ, en la medida en que se trata de una conducta que no es susceptible de infringir ni el articulo 1 de la LDC
ni el articulo 101 del TFUE .

iv. Subsidiariamente respecto de las pretensiones inmediatamente anteriores, declare la nulidad del apartado
tercero de la parte dispositiva de dicha resolucién en lo que tiene que ver con la cuantificacién de la sancion,
y reduzca el importe de la sancién conforme a lo expuesto en el cuerpo del presente escrito, o bien ordene a
la CNMC que proceda a calcular la sanciéon nuevamente de modo conforme a Derecho.

Tercero. En cualquiera de los casos anteriores, condene a la CNMC a indemnizar a Bimédica los dafios
y perjuicios (gastos) derivados de la constitucién y mantenimiento de la garantia exigida para suspender
cautelarmente la ejecutividad de la Resolucion del Consejo de la CNMC de 26 de mayo de 2016. El importe de
los dafios y perjuicios se calculara en sede de ejecucién de sentencia, de acuerdo con las bases establecidas
en esta demanda.

Cuarto. En cualquiera de los casos anteriores, condene en costas a la CNMC."

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmasen los actos recurridos en todos sus extremos.

TERCERO .- Practicada la prueba propuesta y tras evacuar las partes el tramite de conclusiones quedaron los
autos conclusos y pendientes de sefialamiento para votacién y fallo, lo que tuvo lugar el dia 20 de junio de
2018 en el que efectivamente se deliberd, voté y falld, habiéndose observado en la tramitacion del presente
recurso todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- A través de este proceso impugna la parte actora la resolucién dictada con fecha 26 de mayo
de 2016 por el Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente S/
DC/0540/14, cuya parte dispositiva era del siguiente tenor literal:

"PRIMERO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccién del articulo 1 de la Ley
16/1989, del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y del articulo 107 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, en los términos expuestos en el Fundamento de Derecho Cuarto
de esta Resolucion.

SEGUNDO.- De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el Fundamento de Derecho Cuarto, declarar
responsables de las citadas infracciones a las siguientes entidades y personas fisicas: (...)
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13. BARNA IMPORT MEDICA, S.A., por su participacién en el cartel desde diciembre de 2006 hasta al menos
enero de 2014. (...)

TERCERO.- Imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas: (...)
7. BARNA IMPORT MEDICA, S.A., una multa de 1.455.104 euros. (...)

QUINTO.- Instar a la Direccién de Competencia de esta Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
para que vigile y cuide del cumplimiento integro de esta Resolucidn”.

Como antecedentes de este acuerdo merecen destacarse, atendidos los documentos que integran el
expediente administrativo, los siguientes:

1.- Con fecha 26 de junio de 2013 ARBORA &amp; AUSONIA, S.L.U (A&amp;A) y THE PROCTER &amp; GAMBLE
COMPANY (P&amp;G) presentaron ante la CNMC una solicitud de exencién del pago de la multa a los efectos
del articulo 65 de la de Ley de Defensa de la Competencia (LDC ) o, en su caso, subsidiariamente, de reduccion
del importe de la multa, a los efectos del articulo 66 de la LDC, que pudiera imponerse por la comisién de una
infraccion del articulo 1 de la LDC y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
consistente en acuerdos para la fijacion de precios, condiciones comerciales y de dispensacion en el mercado
espafiol de la fabricacién, distribucién y dispensacién de productos absorbentes para la incontinencia grave
de la orina en adultos (AlO). Solicitud de clemencia que fue completada en fechas sucesivas.

2. El 27 de enero de 2014 la Direccion de Competencia de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia concedio la exencién condicional a A&amp;A y a su matriz P&amp;G en virtud del articulo 65.1.a)
de la LDC , por haber sido las primeras empresas en aportar elementos de prueba que, a juicio de la DC, le
permitian ordenar el desarrollo de una inspeccién en los términos establecidos en el articulo 40 de la Ley
3/2013 en relacion con el cartel descrito en la citada solicitud de exencién del pago de la multa.

3. Después de llevar a cabo inspecciones simultaneas en las sedes de la Federacion Empresarial
de Farmacéuticos Espafoles, la Federacion Nacional de Asociaciones de Mayoristas Distribuidores de
Especialidades Farmacéuticas y Productos Parafarmacéuticos, la Asociacién Profesional Nacional de
Fabricantes de Apdsitos Médico-Sanitarios, la Federacion Espafiola de Empresas y Tecnologia Sanitaria
y en las empresas SCA HYGIENE PRODUCTS, S.L y LABORATORIOS INDAS, S.A.U y de realizar diversos
requerimientos de informacion, se acordd la incoacién de un expediente sancionador por practicas restrictivas
de la competencia prohibidas en el articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competenciay
en el articulo 1 delaLDC, consistentes en la fijacion de precios, condiciones comerciales y de dispensacién en
el mercado de la fabricacion, comercializacion y distribucién de productos absorbentes para la incontinencia
grave de la orina en adultos; expediente que tras su correspondiente tramitacién finalizé con la resolucién
ahora impugnada.

SEGUNDO .- En cuanto a los hechos determinantes del acuerdo sancionador, se sefiala que BARNA IMPORT
MEDICA, S.A,, situada el Paseo de la Campsa, 66, 08940, Cornella de la Llobregat (Barcelona) y constituida
en 1985, tiene como objeto social la fabricacidn, importacién, exportacion, representacion, distribucion y
comercializaciéon de material sanitario y de higiene, productos farmacéuticos, productos ortopédicos y de
geriatria, suministros para la cirugia y curas, aparatos de rehabilitaciéon y lectromedicina, material de prevencién
laboral, botiquines, mobiliario de uso clinico, parafarmacia y dermofarmacia y productos dietéticos.

En relacion con el mercado de AlO, su actividad se centra en la comercializacién al mercado institucional,
principalmente a geriatricos, y al mercado farmacéutico. En 2013 facturé 22 millones de euros. BARNA forma
parte de FENIN desde 2003 y asiste desde entonces a las reuniones del GTAIO.

Por lo que se refiere al sector afectado, la resolucién recurrida lo identifica con el de la comercializacion
de productos absorbentes para la incontinencia grave de la orina en adultos (AIO) financiados por el SNS
y destinados a pacientes no hospitalizados, cuya distribucién y dispensacion se realiza a través del canal
farmacéutico.

En cuanto a los precios, ha de distinguirse en funcién del canal de venta de los AlO, ya sea el canal farmacia
o el canal institucional. En el canal farmacia, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad (MSSI)
establece un precio maximo de financiacidn para cada tipo de producto y el PVP IVA del producto concreto se
fija en el momento de incluirlo en el sistema de reembolso a través del catalogo de Efectos y Accesorios del
SNS, mientras que en el canal institucional, los AlO son adquiridos a través de licitaciones publicas, fijandose
por la Administracion publica convocante los precios maximos en cada licitacion publica, de acuerdo con los
requisitos técnicos y econdmicos que hayan sido establecidos. Asi pues, el precio final del AlO licitado vendra
determinado por la oferta econémica adjudicataria de la licitacion, la cual estara a su vez determinada por la
calidad del producto, las caracteristicas del AlQ, el volumen de suministro, etc.
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Y en cuanto al mercado afectado, en este expediente el mercado geografico afectado abarca todo el territorio
nacional, en la medida en que los hechos objeto de investigacién contemplan la comercializaciéon de AIO
financiados por el SNS y destinados a pacientes no hospitalizados en todo el territorio nacional, cumpliendo
el criterio de afectacion al comercio intracomunitario que determina la aplicacion del articulo 101 del TFUE .

Y al abordar la tipificaciéon de las conductas objeto de sancion, parte la Comisidn de "la existencia de una
infraccion Unica y continuada constitutiva de cartel, consistente en la fijacion del PVL de los AlO financiados
por el SNS y distribuidos a través del canal farmacia y su mantenimiento hasta enero de 2014 asi como la
implementacion de una estrategia destinada a evitar o al menos retrasar el suministro de AlO a pacientes no
hospitalizados a través del canal institucional en sustitucién del canal farmacéutico mediante la interposicion
de recursos administrativos y/o contencioso-administrativos frente a las licitaciones publicas convocadas por
las Autoridades Sanitarias para la adquisicion y posterior entrega directa de AlO a pacientes no hospitalizados.
Asi, la convocatoria de concursos a partir de los afios 90 y la aprobacién del RD 9/1996, que posibilita que los
AlO destinados a pacientes no hospitalizados se dispensen a través de la red de asistencia sanitaria o socio-
sanitaria, marcara el comienzo de una serie de acuerdos entre fabricantes, distribuidores y farmacéuticos, cuyo
objetivo final era mantener la dispensacion de AlO a través del canal farmacia, fijdndose por los fabricantes en
mayo de 1997 el PVL, coincidiendo con los recursos que empezaran a interponer a dichas licitaciones publicas.

n

De los hechos que considera probados, y que hemos de analizar después al dar respuesta a las distintas
alegaciones de la parte demandante, deduce la responsabilidad de las entidades incoadas en la conducta e
infraccién imputada -como dijimos, de los articulos 1 dela LDC 1989 y de la LDC 2007, asi como del articulo 101
del TFUE -, que consistiria en la culminacién de acuerdos de fijacion de precios, asi como de las condiciones
de distribucién y dispensacion de AIO financiados por el SNS destinados a pacientes no hospitalizados, en
concreto, y de acuerdo con la propuesta de la DC, las entidades y personas fisicas sancionadas habrian
acordado " /a fijacién del PVL de los AlO financiados por el SNS y distribuidos a través del canal farmacia y su
mantenimiento hasta enero de 2014 asi como la implementacidn de una estrategia destinada a evitar o al menos
retrasar el suministro de AlO a pacientes no hospitalizados a través del canal institucional en sustitucion del canal
farmacéutico mediante la interposicién de recursos administrativos y/o contencioso-administrativos frente a las
licitaciones publicas convocadas por las Autoridades Sanitarias para la adquisicion y posterior entrega directa
de AlO a pacientes no hospitalizados.” . Conducta que se habria prolongado desde diciembre de 1996 hasta
enero de 2014, si bien en el caso de la entidad aqui recurrente limita su intervencién al periodo comprendido
entre diciembre de 2006 hasta al menos enero de 2014.

En particular, al referirse a la responsabilidad de las entidades sancionadas -fundamento de derecho 4.4-,
sefala que el objetivo de los fabricantes miembros del GTAIO, con la colaboracién de FENIN, era precisamente
el descrito de asegurar la dispensacion y distribucién de los AlO destinados a pacientes no hospitalizados
a través del canal farmacia en detrimento del canal institucional, manteniendo de este modo el precio de
venta de laboratorio de los AlO dispensados a través de dicho canal fijado en 1997 y que habria permanecido
practicamente casi sin variaciones hasta la actualidad.

Entiende acreditado, a la vista de los hechos que declara probados, que las sancionadas conocian y eran
conscientes de la ilicitud de las conductas, aludiendo de manera expresa al "... cardcter intencionadamente
secreto de los acuerdos para los clientes afectados, la existencia de reuniones, faxes y correos electrénicos
y documentos adjuntos con datos estratégicos no compartibles de ordinario entre rivales en el mercado, las
referencias al acuerdo existente", de lo que deduce una actuacién consciente y buscada por las empresas
participes, cuya ilicitud no podria ser desconocida atendida su experiencia en el mercado y su capacidad de
medios personales y econémicos.

Se refiere también a la existencia de ocultacion que resultaria de la referencia, en los intercambios de correos,
al concepto de confidencial o documento interno cuando se trataba de documentos vinculados a la conducta
sancionada, y también en las correcciones formales realizadas por la asesoria interna de FENIN a los textos
que se remitian entre los participes con objeto de evitar el riesgo de que se pudiera exteriorizar el caracter
anticompetitivo de tales acuerdos.

Pone de relieve, precisamente, la activa intervencion de FENIN del que dice jugé un papel esencial en el cartel
"... impulsando y realizando el seguimiento de las iniciativas, proyectos y acuerdos previamente adoptados
por las empresas participes en el GTAIO constituido en su seno, posibilitando el marco funcional en el que se
desarrollaba la colusién, facilitdndola y promoviéndola”.

Por ultimo, refleja la resolucién los criterios seguidos para la determinacién de la sancién. Parte para ello
de una valoracién global de la conducta, y toma por base el volumen de negocios de las empresas en el
gjercicio inmediatamente anterior -2015- que, tras las consideraciones que expresa sobre diversos extremos -
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sobreprecios muy elevados, estrategia dirigida a forzar la dispensacion al margen del canal institucional,...- le
llevan a concretar un tipo sancionador global del 5,3%, que ajusta después al alza en atencién a la cuota de
participacién de cada entidad en la facturacion global en el mercado afectado y la duracién de la conducta. Sin
embargo, estos criterios conducen a la CNMC a mantener, en el concreto caso de la actora, aquel porcentaje
base del 5,3% sin incremento alguno.

TERCERO .- Expuesto sucintamente el contenido de la resolucién, y siguiendo el orden a de los motivos en
que se sustenta la extensa demanda de BARNA IMPORT MEDICA, procede plantearse si, como asegura ésta,
la decision recurrida infringe los articulos 24 de la Constitucién y 137 de la LRJCA al haberse vulnerado su
derecho a la presuncion de inocencia atendida la "... inaptitud del material probatorio utilizado por la CNMC para
acreditar la participacion de BARNA IMPORT en las conductas objeto del Expediente”.

En la sentencia dictada con fecha 6 de abril de 2018 en el recurso nim. 363/2016 seguido a instancia de
SCA HYGIENE PRODUCTS, S.L., y SCA GROUP HOLDING BV contra la misma resolucién que ahora se impugna,
hemos analizado la virtualidad de la prueba acopiada en el expediente administrativo a efectos de acreditar la
conducta anticompetitiva de la empresa alli recurrente en cuanto miembro de FENIN e integrante del GTAIOQ,
circunstancias que concurren en el caso de la actora si bien, y como se ha puntualizado antes, ésta forma
parte de FENIN desde 2003 y asiste desde entonces a las reuniones del lo que conduce a la CNMC a limitar
su responsabilidad a este periodo.

Como sefialabamos en la citada sentencia, y dada la relevancia que en este procedimiento sancionador ha
tenido la declaracion de la empresa acogida a la clemencia, la jurisprudencia europea se ha pronunciado sobre
el valor que cabe atribuir a las declaraciones del clemente; y de ella es claro exponente la sentencia del Tribunal
General de 30 de noviembre de 2011, asunto T- 208/06, que, en sus apartados 52 a 56, sistematiza la doctrina
aplicable a esta cuestion en los siguientes términos:

"1°. En lo que atafie a las alegaciones de las demandantes sobre el valor de las declaraciones realizadas en
el marco de las solicitudes presentadas al amparo de la Comunicacion sobre la cooperacion, cabe recordar
que, a tenor de reiterada jurisprudencia, ninguna disposicion, ni ningun principio general del Derecho de la
Unidn Europea, prohibe a la Comisidn invocar contra una empresa declaraciones de otras empresas inculpadas
(sentencia Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comision , citada en el apartado 41 supra, apartado 512). Por
ello, las declaraciones efectuadas en el marco de la Comunicacidn sobre la cooperacién no pueden considerarse
carentes de valor probatorio por este tinico motivo (sentencia Lafarge/Comisién, citada en el apartado 43 supra,
apartados 57 y 58).

2°. Una cierta desconfianza con respecto a las declaraciones voluntarias de los principales participantes en un
cartel ilicito es comprensible, ya que dichos participantes podrian minimizar la importancia de su contribucién
a la infraccién y maximizar la de otros. No obstante, dada la Iégica inherente al procedimiento previsto por la
Comunicacidén sobre la cooperacidn, el hecho de solicitar el beneficio de su aplicacion para obtener una reduccion
del importe de la multa, no crea necesariamente un incentivo para presentar elementos de prueba deformados
respecto a los demds participantes en el cartel investigado. En efecto, toda tentativa de inducir a error a la
Comision podria poner en tela de juicio la sinceridad y la plenitud de la cooperacion de la empresa y, por tanto,
poner en peligro la posibilidad de que éste se beneficie completamente de la Comunicacién sobre la cooperacion
(sentencias del Tribunal de 16 de noviembre de 2006, Peréxidos Organicos/Comision, T-120/04, Rec. p. 11-4441,
apartado 70, y Lafarge/Comisién , citada en el apartado 43 supra, apartado 58).

3°. En particular, debe considerarse que el hecho de que una persona confiese que ha cometido una infraccién y
reconozca asi la existencia de hechos que rebasan lo que podia deducirse directamente de dichos documentos,
implica a priori, si no concurren circunstancias especiales que indiquen lo contrario, que tal persona ha resuelto
decir la verdad. De este modo, las declaraciones contrarias a los intereses del declarante deben considerarse, en
principio, pruebas especialmente fiables (sentencias del Tribunal JFE Engineering y otros/Comision, citada en el
apartado 44 supra, apartados 211 y 212; de 26 de abril de 2007, Bolloré y otros/Comisién, T-109/02, T-118/02
, F122/02, T-125/02, T- 126/02, T-128/02, T-129/02, T-132/02 y T- 136/02, Rec. p. 1I-947, apartado 166, y
Lafarge/Comision, citada en el apartado 43 supra, apartado 59).

4°. Sin embargo, es jurisprudencia reiterada que no cabe considerar que la declaracion de una empresa inculpada
por haber participado en una practica colusoria, cuya exactitud es cuestionada por varias empresas inculpadas,
constituye una prueba suficiente de la existencia de una infraccion cometida por estas ultimas, si no es
respaldada por otros elementos probatorios (sentencias del Tribunal JFE Engineering y otros/Comisién, citada
en el apartado 44 supra, apartado 219; de 25 de octubre de 2005, Groupe Danone/Comision, T-38/02, Rec. p.
11-4407, apartado 285, y Lafarge/Comisién , citada en el apartado 43 supra, apartado 293).

5°. Para examinar el valor probatorio de las declaraciones de las empresas que han presentado una solicitud al
amparo de la Comunicacidn sobre la cooperacion, el Tribunal tiene en cuenta, en particular, la importancia de los
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indicios concordantes que apoyan la pertinencia de dichas declaraciones (véanse, en este sentido, las sentencias
JFE Engineering y otros/Comision , citada en el apartado 44 supra, apartado 220, y Perdxidos Organicos/
Comisidn, citada en el apartado 53 supra, apartado 70) y la falta de indicios de que éstas tendieron a minimizar
la importancia de su contribucion a la infraccion y a maximizar la de las otras empresas (véase, en este sentido,
la sentencia Lafarge/Comision, citada en el apartado 43 supra, apartados 62 y 295".

La sentencia T-109/02 de Tribunal de 12 Instancia de las Comunidades Europeas, de 26 de Abril de 2007,
manifiesta en el mismo sentido, lo siguiente:

"166 Es cierto que estas declaraciones de Mougeot son posteriores a los hechos y fueron realizadas para
acogerse a la Comunicacion sobre la cooperacion, pero no por ello pueden considerarse carentes de valor
probatorio. En efecto, las declaraciones contrarias a los intereses del declarante deben considerarse, en principio,
pruebas especialmente fiables (sentencia JFE Engineering/Comisién, citada en el apartado 155 supra, apartado
211)", si bien afiade que

"167 No obstante, segun la jurisprudencia de Tribunal de Primera Instancia, la declaracion de una empresa
acusada de haber participado en una practica colusoria cuya exactitud niegan varias de las demds empresas
acusadas no puede considerarse una prueba suficiente de la existencia de una infraccidn cometida por estas
ultimas si no esta respaldada por otras pruebas (sentencia JFE Engineering/Comisidn, citada en el apartado 155
supra, apartado 219; véase también, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de
mayo de 1998, Enso-Gutzeit/Comision, T-337/94, Rec. p. 1I-1571, apartado 91)".

Hechas estas consideraciones generales sobre la eficacia probatoria de la declaracién de la empresa que ha
obtenido el beneficio de la clemencia, procede analizar si, como asegura BARNA IMPORT, los documentos que
sustentan su imputacién son insuficientes para acreditar su responsabilidad en los hechos que se le atribuyen.

Para ello, y en primer lugar, sostiene que de la documentacién incorporada al expediente administrativo se
sigue que BARNA IMPORT no se ha dedicado nunca a la comercializaciéon de AIO en el canal farmacia,
es decir, que ".. nunca ha desarrollado actividad alguna en el mercado afectado". De acreditarse esta
circunstancia decaeria, en rigor, la responsabilidad de la empresa en la infraccién imputada pues, recordemos,
la conducta que se sanciona se describe en la misma resolucién como la suscripcién de "... acuerdos por los
fabricantes agrupados en el grupo de trabajo de absorbentes (GTAIO) de FENIN y presentes en el mercado de la
comercializacion de los AlO financiados por el SNS y destinados a pacientes no hospitalizados, al objeto de la
fijacion del precio de venta de laboratorio (PVL) de tales AlO dispensados a través del canal farmacia".

De igual modo, al referirse al mercado afectado alude la misma resolucion al de la "... comercializacién de
productos absorbentes para la incontinencia grave de la orina en adultos financiados por el SNS y destinados a
pacientes no hospitalizados, cuya distribucion y dispensacion se realiza a través del canal farmacéutico". Resulta
significativo que cuando la CNMC menciona, entre las partes implicadas en el expediente, a BARNA IMPORT,
dice textualmente que "... En relacién con el mercado de AIQ, su actividad se centra en la comercializacién al
mercado institucional, principalmente a geridtricos, y al mercado farmacéutico. En 2013 facturé 22 millones
de euros". Y dicha declaracién resulta de la contestaciéon que BARNA dio al requerimiento de informacién
realizado (folio 3799) y de la informacion obtenida en la base de datos Informa e incorporada al expediente
(folio 13.721).

No cabe duda, por tanto, que la actividad de BARNA se ha realizado en ambos mercados: institucional y
farmacéutico. En definitiva, la CNMC define la actividad de BARNA vy, al mismo tiempo, el mercado afectado
y la conducta que sanciona, de modo que no cabe duda de la actividad que la actora ha desarrollado en el
mercado afectado, esto es la comercializaciéon de AlO a través del canal farmacéutico, no pudiendo ahora
negar su participacion.

CUARTO.- En segundo lugar alega la actora que la prueba de cargo en la que la CNMC sustenta la participacién
de Bimédica en la conducta relacionada con la fijacion del PVL de los AlO no acredita tal cosa.

Y en este sentido sefiala que el correo electrénico de 23 de noviembre de 2012, sobre la presunta reunion
celebrada con fecha 26 de noviembre de 2012, y el acta de la reunién de 29 de mayo de 2013 no tienen ninguna
relacion con la cuestién de la fijacién del PVL de los AlO, por lo que no son documentos aptos para ser utilizados
como prueba de cargo por la CNMC y los correos electrénicos de 19 de diciembre de 2006 y 7 de febrero de
2007, en los que consta un representante de Bimédica como destinatario, no son aptos como prueba indiciaria
de cargo de la participacién de esta parte, pues no logran salvar el trascendental hecho de que esta parte no
desarrollaba ninguna actividad relacionada con el PVL de los AlO. A lo anterior afiade ademas, que Bimédica
aporto durante la tramitacion del expediente administrativo exhaustiva documentacion que acredita que las
tres cuartas partes de las referencias de sus precios de venta no se situaron en los (PVL) presuntamente
acordados entre los fabricantes del GTAIO.
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Descendiendo a las alegaciones concretas de la actora, podemos sefialar a titulo de ejemplo respecto de la
reunion de 29 de mayo de 2013 que segun la actora se trataron cuestiones no relacionadas con la conducta
sancionada, lo siguiente:

"Asi, el abogado interno de FENIN responde a la Directora Técnica de FENIN en relacién con el informe de la
reunion del GTAIO de 29 de mayo de 2013 instandola a hacer resimenes menos detallados y sefialando lo
siguiente:

"(...) me veo en la necesidad de pediros que cuidéis mucho los mensajes que se puedan estar dando sobre este
asunto, con la finalidad de que no puedan ser malinterpretados y se pueda percibir que participamos de una
coordinacion de distintos agentes para no sacar adelante un proyecto juridicamente valido (...)".

Asi, el informe redactado por la Directora Técnica de FENIN es corregido por el abogado interno de FENIN, que
eliminé aquellas frases que podian resultar conflictivas desde el punto de vista del cumplimiento de la normativa
de competencia, sustituyéndolas por otras de cardcter mas neutro, como se constata en el documento adjunto al
citado correo electrénico, en el que el abogado interno de FENIN realiza una serie de correcciones que marca en
amarillo y tacha aquellas frases que considera que se deben eliminar, afladiendo destacadas en amarillo aquellas
otras por las que debe sustituirse:

"Con la finalidad de que puedan manifestar su posicién al respecto, se propone solicitar al Ministerio la
participacion de FEDIFAR en dicha reunion y la posibilidad de contactar previamente con el CGCOF y FEDIFAR
para conocer cual es su posicion en relacién con las iniciativas puestas en marcha por las diferentes CCAA y
poder llevar una posicién consensuada a la reunién. (...)

Se propone la posibilidad de elaborar un documento que recoja la aportacién de valor de los AlO al tratamiento y
calidad de los pacientes y ponga de manifiesto las ventajas que supone el modelo farmacéutico con la finalidad
de que puedan ser tenidas en consideracion para que pueda servir como argumentos de la industria contra las
manifestaciones publicadas por la Agencia Valenciana de Salud en relacién con el ahorro y las ventajas que
supone la entrega domiciliaria de estos productos y, si se considera oportuno, elaborar una nota de prensa para
enviar a los medios”.

El 26 de julio de 2013 la Directora Técnica de FENIN envi6 un correo electrénico al Coordinador del GTAIO y
al asesor juridico interno de FENIN con determinados parrafos resaltados en amarillo para su revision antes
de su envio a los miembros del GTAIO, en el que se resumen una serie de reuniones mantenidas con FEDIFAR,
con el CGCOF y con el INGESA, sefialando lo siguiente:

"(Asesor juridico interno de FENIN) he marcado en amarillo los parrafos que me parecen mas delicados desde
el punto de vista de competencia asi como la informacién que te ha dado hoy (...)".

Dicho correo electrénico es revisado y corregido por el asesor juridico de FENIN, que propone una redaccion
alternativa en la que se eliminan, completan o modifican todos aquellos parrafos cuyo contenido pudiera
suponer una vulneracién del Derecho de la Competencia.

A modo de ejemplo el parrafo redactado por la Directora Técnica de FENIN indicaba "La idea es consensuar un
nuevo modelo que tanto las CCAA como el Ministerio puedan aceptar, y poder detener las distintas iniciativas
de entrega a domicilio, concursos publicos o agrupaciones homogéneas que ya se han puesto en marcha a
nivel regional’, y una vez revisado por el asesor juridico de FENIN dicho parrafo indicaba: "El Ministerio de
Sanidad quiere estudiar la posibilidad de implementar un nuevo modelo, valido tanto para las CCAA como para
el Ministerio que permita homogeneizar la forma en que los AlOs se ponen a disposicién de los usuarios,
pues en la actualidad existen diferentes métodos a nivel regional". Finalmente, una vez corregido segun las
directrices dadas para eliminar de dicho documento aquellas cuestiones que podrian confirmar su vulneracién
del Derecho de la Competencia, la Directora Técnica de FENIN envio el correo electrénico a los miembros del
GTAIO el 31 de julio de 2013.

Y en cuanto al correo electrénico de fecha 7 de febrero de 2007, la Direccién de Competencia resalta en la PR
su cardcter probatorio de la participacion de Bimédica en la conducta relativa a la fijacion del PVL de los AlO al
sefialar que (...) consta acreditada la comunicacién remitida por la Directora técnica de FENIN a las empresas
del GTAIQ, entre las que se encuentra BARNA, fechada el 7 de febrero de 2007 " (apartado 411).

El hecho de que la Direccién de Competencia reconozca en la PR, tal y como la actora sefiala, que los correos
electronicos de 19 de diciembre de 2006 y de 7 de febrero de 2007 no constituyen prueba de cargo directa de
la participacién de Bimédica en la conducta, no significa que no pueda considerarse como prueba indiciaria,
que en combinaciéon o complementada por el resto de las pruebas y datos obrantes en el expediente, son
suficientes a los efectos de incriminar a la actora en las conductas sancionadas, sin vulnerar con ello el
principio de presuncion de inocencia.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Efectivamente debe sefialarse que el expediente contiene suficientes evidencias y elementos probatorios
para acreditar la efectiva comisién de las conductas que se imputan. Esas pruebas incluyen la declaracion
de clemencia, la informacion recabada en las inspecciones realizadas y la aportada a resultas de los
correspondientes requerimientos de informacion realizados a las empresas incoadas, a Administraciones
Publicas y a las mercantiles incoadas que suministran AlOs y a otras entidades del sector.

Muchas de las evidencias incluidas en el expediente son tan claramente expresivas de la naturaleza y finalidad
del acuerdo adoptado por las entidades incoadas, que resulta indiscutible y meridiano el objeto anticompetitivo
de la conducta desarrollada durante el periodo, al menos, desde abril 1997 hasta enero de 2014. A titulo de
ejemplo, cabe resefiar el correo electrénico interno de A&amp;A de 24 de noviembre de 2009, en el que el
directivo de dicha empresa representante en el GTAIO y Coordinador de dicho Grupo reconoce explicitamente el
acuerdo de fijacion del PVL y laimportancia que para los fabricantes tiene la distribucion de los AlO a través del
canal farmacia (Correo electrénico interno de A&amp;A de 24 de noviembre de 2009, aportado por el solicitante
de exencion (folios 649 a 654).

El caracter secreto de los acuerdos, adoptados y llevados a la practica a través de contactos y reuniones
entre representantes de las empresas incoadas y la asociacion en el seno del GTAIO de FENIN, se ha puesto
de manifiesto en la instruccién llevada a cabo por la DC, constando en el expediente tanto la estrategia
desarrollada por los participes en el cartel como correos electrénicos en los que se deduce directamente la
naturaleza confidencial y secreta de tales acuerdos de fijacion de precios y de condiciones de distribucion
de los AIO. Resulta manifiesto que el objetivo perseguido y alcanzado con la conducta infractora exigia el
mantenimiento de ese secreto respecto de las Administraciones adquirentes de los AlO.

En el presente supuesto, los hechos acreditados ponen de manifiesto que el objetivo comun perseguido por
las empresas incoadas, a través de los acuerdos adoptados en el GTAIO de FENIN conforme a lo descrito, era
la fijacion coordinada de un PVL de los AlIO muy superior al que hubiera derivado de una licitacion competitiva.

El interés de fabricantes, distribuidores y farmacéuticos en tal mantenimiento radica en que si los AlO
destinados a pacientes no hospitalizados dejasen de dispensarse a través de farmacia y pasasen a
adquirirse via licitaciones publicas, distribuidores y farmacéuticos perderian los ingresos que les genera su
comercializacion a través de dicho canal, teniendo que competir los fabricantes fundamentalmente a través
del precio y suministrar dicho producto a unos precio de venta del laboratorio (PVL) mas bajos, como se
constata en las licitaciones para suministro a hospitales y pacientes residentes en centros socio-sanitarios.
Debe destacarse al respecto que en el presente supuesto, los hechos acreditados ponen de manifiesto que
el objetivo comun perseguido por las empresas incoadas, a través de los acuerdos adoptados en el GTAIO
de FENIN conforme a lo descrito, era la fijacion coordinada de un PVL de los AIO muy superior al que hubiera
derivado de una licitacién competitiva.

QUINTO.- A continuacidn sefiala la actora con caracter subsidiario que se han infringido los articulos 25 de la
Constitucion y 130.1 de la LRJAC dada la ausencia de culpabilidad de bimédica en la conducta relacionada
con el PVL de los AIQ, al haber inducido la Administracién las actuaciones de los fabricantes de AIO.

Este motivo ya fue tratado por esta Seccidn en la sentencia de fecha 6 de abril de 2018, recaida en el recurso
n° 363/2016 . Deciamos entonces:

"El siguiente motivo impugnatorio gravita en torno a los principios de culpabilidad y confianza legitima que la
demandante afirma han sido vulnerados por la resolucién recurrida al ... no haber tenido en cuenta la especial
y activa participacion de la administracion en los hechos acreditados”.

En sintesis, razona la recurrente que falta en este caso el imprescindible elemento subjetivo de la culpabilidad
pues actué en el convencimiento de que la conducta era licita dado que la intervencion de la Administracion
proporcionaba unos signos externos que le llevaron a confiar razonablemente en la legalidad de su actuacién.
Propone por ello que se valore la incidencia de la intervenciéon de la Administracion central y autondémica 'y
destaca que el sistema de Conciertos y Convenios no sdlo surgid, sino que también se mantuvo a lo largo de
todo el periodo de la infraccion considerado por la CNMC, gracias a la iniciativa de la Administracién, tanto
central como autondémica, a lo que se uniria la "existencia de un marco normativo confuso".

Hemos de rechazar también este argumento pues, como vimos, los acuerdos de fijacién del PVL de los
AIO financiados por el Servicios Nacional de Salud se excluyeron en todo caso del conocimiento de las
Administraciones Publicas. Ya nos hemos referido al mantenimiento, respecto de la Administracién, de la
confidencialidad de los acuerdos de reparto de margenes entre fabricantes, distribuidores y farmacéuticos, y
a lo dicho sobre el particular nos remitimos, insistiendo en el claro ejemplo que de ello suponen el documento
de 18 de diciembre de 1996, redactado tras la reunién de representantes de los fabricantes (FENIN y ANFAMS),
distribuidores (FEDIFAR) y farmacéuticos (CGCOF y FEFE), del que constan dos versiones, una para entregar
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a la Administracién, y otra en la que se refleja la indicacién "documento interno”, y que difiere de la anterior en
que incluye un compromiso para el reparto de margenes; o el acuerdo secreto entre fabricantes, distribuidores
y farmacéuticos paralelo al Acuerdo Marco suscrito con el INSALUD el 13 de mayo de 1997, en el establecian,
sin la presencia de la Administracién, los margenes a percibir por cada uno de ellos para asumir conjuntamente
el descuento del 11% sobre el PVP al INSALUD.

Esta intencién consciente de ocultar a la Administracion los acuerdos caracterizadores del cartel y que
constituian el verdadero motivo de su mantenimiento evidencia la concurrencia del elemento subjetivo de la
culpabilidad que discute la recurrente; y resulta del todo incompatible con el invocado principio de confianza
legitima cuando es indiscutible la voluntad conjunta de hurtar, precisamente a la Administracion, en cuya
actuacion se supone que confiaban, el conocimiento de los acuerdos adoptados y que suponian un importante
incremento del precio que, a la postre, habia de sufragar la Administracion”

SEXTO.- A continuacion alega la actora que el ejercicio de acciones judiciales por parte de FENIN no puede
ser constitutivo de infraccién del articulo 1 de la LDC o del articulo 101 del TFUE, y la conclusién contraria a
la que habria llegado la CNMC infringe los principios de legalidad y tipicidad.

Ha de decirse, frente a esta afirmacion, que se equivoca Bimédica al afirmar que la resolucién recurrida califica
el ejercicio de aquellas acciones como constitutiva de infraccién alguna, o cuando sostiene que "la CNMC
imputa a FENIN y los fabricantes una infraccion del Derecho de la Competencia consistente en la interposicion
de recursos contencioso- administrativos contra licitaciones publicas convocadas por la Administracion’.

En efecto, lo que hace la Comisidn en este concreto extremo es acumular a los indicios probatorios acopiados
en el expediente una circunstancia adicional cual seria que en el seno de FENIN existia una estrategia dirigida
a potenciar la distribucién de los AlO en el canal farmacia en detrimento del canal institucional con el fin de
mantener los margenes obtenidos en el primero, muy superiores a los alcanzados en el canal institucional.

La constatacion documental de la existencia de esta estrategia resulta también apreciable y se destaca de
manera pormenorizada en la resolucién misma, que pone de relieve, por ejemplo, como en la reunién del GTAIO
de 13 de enero de 1998 se explicitan los objetivos del mantenimiento de la distribucién de los AlO a través del
canal farmacia y la impugnacién de los concursos que pudieran convocarse, reuniéon que aparece recogida en
el informe recabado en la inspeccién de FENIN, folios 10356 a 10360. También destaca la resolucién que en
1999 las empresas miembros del cartel siguieron adoptando acuerdos en el seno del GTAIO para mantener
una postura comun en relacién con los concursos publicos, es decir, con el canal institucional, como resultaria
del Informe de la reunién del GTAIO celebrada el 29 de septiembre de 1999, en el que se sugiere "... Mantener
la misma posicién en préximas convocatorias de concursos publicos." (folios 10397 a 10398, obtenidos en la
inspeccion de FENIN).

Las pruebas relacionadas en la resolucion sobre esta cuestion revelan una actitud resuelta de interposicion
recursos administrativos y contencioso-administrativos para limitar o ralentizar la convocatoria de concursos
publicos o su adjudicacion para el suministro de AlO con el fin de mantener la dispensacién de AIO a través
del canal farmacia, mucho mas rentable, y en el que se habrian consolidado las practicas anticompetitivas que
son las que resultan tipificadas bajo el articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE .

Menciona en este sentido la CNMC la reunion del GTAIO celebrada el 11 de noviembre de 1999 en la cual la
Directora Técnica de FENIN present6 la propuesta de la asesoria juridica sobre el concurso convocado por
resolucién nim. 1258/99 del Servicio Navarro de Salud por la que '(...) recomiendan su impugnacién al alterar
el canal de dispensacion farmacéutico”. La actividad desarrollada en el seno de FENIN sobre el particular se
identifica en la resolucién sancionadora misma, que destaca que "Todos los recursos interpuestos por FENIN
en materia de AlO a partir de diciembre de 20710 constan en el "Informe sobre los recursos interpuestos por el
Grupo de Trabajo de Absorbentes de Incontinencia de Orina en el afio 2010", elaborado por la Directora Técnica
de FENIN, que se va actualizando y enviando a los miembros del GTAIO periédicamente” , informe éste fechado
en 15 de julio de 2011 y que, aportado por el solicitante de exencién, obra los folios 828 a 830.

También pone de manifiesto que la misma Directora Técnica de FENIN convoc6 a los miembros del GTAIO
para que decidieran sobre la impugnacién de concursos publicos, como resulta de los correos electronicos
que igualmente especifica, con indicacion de los folios del expediente a los que constan. En definitiva,
no alberga la Sala duda alguna sobre la voluntad concertada de los miembros de FENIN de utilizar la via
legal con el fin de obstaculizar el agil desarrollo de unas licitaciones publicas que habian de sustraer un
importante volumen de distribucién de AlO al mas rentable canal farmacia para encauzarlas hacia el canal
institucional. Y si el uso de esa via mediante la interposicidn de los correspondientes recursos no es en si
mismo, evidentemente, constitutivo de infraccién alguna -ni lo tipifica como tal tampoco la CNMC, pese a lo
afirmado por la entidad recurrente-, si permite constatar, una vez mas, la existencia de una estrategia comun
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entre empresas competidoras que apuntala la consistente prueba acumulada de la efectiva comision de la
infraccién continuada que se imputa a las empresas integrantes del cartel.

SEPTIMO.- Fi nalmente la actora cuestiona la multa impuesta, que considera vulnera los principios de
proporcionalidad, individualizacion de las sanciones e igualdad de trato en la determinacién de su importe.

Una atenta lectura del fundamento juridico sexto de la resolucién conduce a una conclusién bien distinta.

En primer lugar, y sobre la base de la prevision del articulo 63.1.c) de la LDC, parte la CNMC de los criterios
interpretativos que, sobre esta cuestion, la de la cuantificacién de la multa, proporciona la relevante sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, recurso nim. 2872/2013 , criterios que resume la resolucion
recurrida de cuyo texto podemos destacar lo siguiente:

- "Los limites porcentuales previstos en el articulo 63.7 de la LDC deben concebirse como el nivel maximo de un
arco sancionador en el que las sanciones, en funcién de la gravedad de las conductas, deben individualizarse.

()"

- "En cuanto a la base sobre la que calcular el porcentaje de multa, en este caso hasta el 10% por tratarse de una
infraccion muy grave, el articulo 63.7 de la LDC alude al "volumen de negocios total de la empresa infractora en el
ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa’, concepto con el que el legislador, como sefiala el
Tribunal Supremo, "lo que ha querido subrayar es que la cifra de negocios que emplea como base del porcentaje
no queda limitada a una parte sino al "todo" de aquel volumen (...). Rechaza asf la interpretacién segun la cual
dicho porcentaje deba calcularse sobre la cifra de negocios relativa al sector de actividad al que la conducta o
infraccion se constrife".

- "Dentro del arco sancionador que discurre hasta el porcentaje maximo fijado en el articulo 63 de la LDC, las
multas deberdn graduarse conforme al articulo 64 de la LDC (...)".

- ".. la sentencia insiste en la necesaria disuasion y proporcionalidad que deben guiar el ejercicio de la potestad
sancionadora, junto con la precisa atencién a los criterios de graduacién antes apuntados (...)".

Entiende la Sala que estas pautas interpretativas son, en efecto, clara consecuencia de la doctrina del Tribunal
Supremo, por lo que el problema se remite a determinar si, en aplicacién de la misma, la resolucion ha podido
resultar falta de motivacién o incurrir en desproporcién.

OCTAVO.- En cuanto a la motivacién insuficiente, es lo cierto que aparecen reflejados en su texto bajo la ribrica
"Criterios para la determinacion de la sancién’, tanto la valoracion global de la conducta (apartado 6.2 de los
fundamentos juridicos), como la "Valoracién individual de la conducta de las personas juridicas" (apartado
6.3). En el primero, resefia el volumen de negocios total de las empresas infractoras en 2015, ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa ( art. 63.1.c), cuyo 10% ha de operar como techo de
la multa, y, a continuacion, inicia el procedimiento de determinacion del porcentaje sancionador a aplicar
partiendo de los criterios de graduacién marcados en el articulo 64.1 de la LDC , de conformidad con lo
expuesto en la citada jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Es en este punto también explicita la resolucién cuando recuerda cual es el mercado afectado por la conducta
(comercializacion de productos absorbentes para incontinencia grave de la orina en adultos financiados por el
SNSy destinados a pacientes no hospitalizados, cuya distribucién y dispensacion se realiza a través del canal
farmacéutico) y su duracion (desde 1996 a 2014) para, a continuacion, analizar las referidas circunstancia que
han de modular el alcance de la sancién.

En concreto, sefiala que "el alcance de la conducta es especialmente significativo, ya que la cuota de mercado
conjunta de las entidades infractoras en el mercado relevante es del 95%" En cuanto al mercado geografico,
advierte que "la infraccién abarca todo el territorio nacional, lo que implica una mayor gravedad que si la
infraccidon hubiera tenido un ambito mds reducido”. Se refiere a la gravedad adicional que comporta la infraccién
en atencion a las caracteristicas de este mercado "... pues al tratarse -dice- de bienes sanitarios de primera
necesidad que eran costeados por el presupuesto publico, los mayores precios derivados del cartel se han
traducido por fuerza en un mayor gasto publico que podria haberse dedicado a otras necesidades sociales,
especialmente desde 2007, durante los afios de crisis econdmica". Si bien recuerda que se trata de una
infraccion por objeto, explica que también se ha acreditado que "... se produjo la fijacién del precio de venta de
laboratorio muy por encima del precio obtenido en una licitacién competitiva. Este precio proporcionaba a los
fabricantes un margen de referencia minimo frente a los demads operadores, generando un marco de estabilidad
entre dichos fabricantes y disminuyendo el grado de incertidumbre respecto de los competidores”. Y que existe
prueba suficiente de que "...Ios precios de los AlO dispensados por el canal farmacéutico son mucho mas
elevados que los adquiridos en el canal institucional”, sobreprecio que sitla cerca del doble del precio pagado
por el SNS en el canal institucional.
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Entre las circunstancias a considerar para graduar la sancidn incluye el que los miembros del cartel forzaron
la dispensacién de los AlO por el canal de farmacias "... mediante la interposicién de recursos administrativos
y contencioso-administrativos contra las convocatorias de concursos publicos de las diferentes Comunidades
Auténomas, con el fin de entorpecerlos e impedir que se realizasen”, e insiste, en cuanto a los efectos derivados
del cartel, en que "La mayor estabilidad producida en el sector por la colusién se comprueba al observar que,
con el paso de los afios, las cuotas de mercado de las diferentes empresas han sufrido variaciones apreciables
en el canal institucional, pero se han mantenido inalteradas en el canal de farmacia".

Todo ello - gravedad de la infraccion, alcance y ambito geografico de la conducta, caracteristicas del mercado
afectado, efectos producidos, organizacién y mecanismos de seguimiento de los acuerdos- permite concluir a
la CNMC que "el reproche sancionador en este expediente debe situarse con caracter general en el tramo medio-
alto de la escala, en concreto en un tipo sancionador global del 5,3%, sin perjuicio de los ajustes que corresponda
hacer individualmente atendiendo a la conducta de cada empresa".

Pues bien, en modo alguno puede decirse que esta primera aproximacién a la cuantificacién de la multa
resulte, ni inmotivada -las consideraciones que anteceden demuestran que se apoya en una motivacion
bastante y, en todo caso, consecuente con los criterios jurisprudenciales de aplicacion-, ni que tampoco sea
desproporcionada, pues arroja un porcentaje que sitia muy poco por encima de la media del tipo sancionador
maximo, porcentaje que somete después a los ajustes que permiten adecuarlo a las circunstancias
particulares de los intervinientes.

Tales ajustes obedecen (apartado 6.3) a la participacion de cada empresa en el volumen de negocios en el
mercado afectado durante la infraccidn, y se hacen tomando en consideracién la facturacion de los fabricantes
por la distribucién de absorbentes para incontinencia de orina destinados a pacientes no hospitalizados, que
deduce la CNMC de los datos proporcionados por las empresas a su requerimiento.

Como explica también la resolucién, "Los volimenes de negocios de las empresas imputadas en el mercado
afectado durante la conducta muestran la dimension del mercado afectado por cada una con motivo de la
infraccion, que depende tanto de la duracién de la conducta que se ha acreditado para cada empresa como
de la intensidad de su participacion en ella, y constituye por eso un criterio de referencia adecuado para la
determinacion de la sancién que procede imponer a cada empresa... ", de acuerdo con las previsiones del
articulo 64.1, apartados a) y d).

En concreto, en el caso de la actora, el volumen de negocios en el mercado afectado es de 18.739.649 euros,
y la correspondiente cuota de participacion del 0,58%.

Por ultimo, la resolucion (apartado 6.4) determina la sancién a imponer a cada una de las personas juridicas
intervinientes en el cartel, para lo cual aplica al volumen de negocios total en 2015 el tipo sancionador
resultante de incrementar el tipo sancionador base del 5,3% en proporcién a la mayor participacion de cada
empresa en la facturacion global en el mercado afectado por la conducta, base que se mantiene en el caso de
BARNA, fijandosele en base a la misma una sancién de 1.455.104 euros.

Ademas, razona la CNMC que ha considerado innecesario realizar ningin ajuste de proporcionalidad, "... ya que
las sanciones de todas las empresas se encuentran significativamente por debajo de lo que podria considerarse
el limite de proporcionalidad segun las caracteristicas de las empresas y la dimensién de la infraccién (...)".

Frente a todo ello han de ceder las criticas de falta de motivacion o de desproporcién de la sancidn en las
que insiste BARNA en su extensa demanda al referirse a que "La conducta no podia ser calificada de cartel’,
"La conducta tuvo una duracion inferior al sostenido por la CNMC", "La Resolucidn no tuvo en cuenta la especial
intervencién de la Administracién en la conducta’, o "La multaimpuesta a BARNA no cumplia con los requisitos de
los articulos 63y 64 de la LDC, tal y como han sido interpretados por la Jurisprudencia” , reiterando argumentos

ya desechados en los razonamientos que anteceden.

Tampoco pueden admitirse los argumentos que se recogen en el informe pericial aportado a instancia de parte
que trata de poner de manifiesto la desproporcién de la multa impuesta comparando ésta con los beneficios
reales obtenidos, con los precios de venta cobrados y con el margen real obtenido por BIMEDICA, ya que
dichos criterios por muy validos que sean, no responden al limite que el Tribunal Supremo ha establecido en
la sentencia de 29 de enero de 2015, del 10% del volumen de negocios del ejercicio econdmico anterior. Por
tanto, en tanto en cuanto la sancién impuesta no ha superado dicho limite, que es el de 2.745.479%, la cuantia
de la misma se reputa ajustada a Derecho.

Y ya para terminar y en relacion a la cuestion de la indebida motivacién de la justificacion del importe de
la multa, debemos atender a lo que sefala el TJUE en la sentencia correspondiente al asunto C-194/14
(ACTreuhand AG) cuando afirma que "En la medida en que ACTreuhand recrimina al Tribunal General haber
considerado erréneamente que la Comisién habia motivado suficientemente su decision en lo que respecta a
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los criterios adoptados para fijar las multas impuestas, ha de sefialarse que, a la hora de fijar el importe de
la multa en caso de infraccién de las normas en materia de competencia, la Comisién cumple su obligacién
de motivacion cuando indica en su decisién los elementos de apreciacién que le han permitido determinar la
gravedad de la infraccion, asi como su duracidn, sin que esté obligada a indicar los datos numéricos relativos
al método de célculo de la multa (véase, en este sentido, en particular la sentencia Telefénica y Telefénica de
Espafia/Comisién, C29 5/12 P, EU:C:2014:2062, apartado 181)".

NOVENO .- Procede, en atencion a lo expuesto, la integra desestimacion del recurso y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 139.7 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , las costas
procesales de esta instancia habran de ser satisfechas por la parte recurrente.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

QUE DEBEMOS DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el presente recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la representacion procesal de BARNA IMPORT MEDICA SA (BIMEDICA), contra la resolucién de 26 de mayo
de 2016, de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
a la que la demanda se contrae que declaramos ajustada a Derecho. Se imponen las costas a la parte actora.

La presente sentencia, que se notificard en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacién, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta. Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su no
tificacion, a las partes, expidiéndose certificacion literal de la misma para su union a las actuaciones.

En Madrid a 03/07/2018 doy fe.
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