-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Roj: SAN 1880/2014 - ECLI: ES:AN:2014:1880

Id Cendoj: 28079230062014100249
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccion: 6
Fecha: 07/04/2014
N° de Recurso: 570/2010
N° de Resolucion:

Procedimiento: CONTENCIOSO

Ponente: SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO

Tipo de Resolucion: Sentencia

Resoluciones del caso: SAN 1880/2014,
AAAN 119/2014

SENTENCIA
Madrid, a siete de abril de dos mil catorce.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo,
de la Audiencia Nacional, el recurso n° 570/10, seguido a instancia de la mercantil "Salvat Linglistica SA",
representada por el Procurador de los Tribunales D2. Rosa Sorribes Calle, con asistencia letrada, y como
Administracién demandada la General del Estado, actuando en su representacion y defensa la Abogacia
del Estado. El recurso versé sobre impugnacion de Resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia (CNC), la cuantia se fijé en 3.093.000 ?, e intervino como ponente el Magistrado Don SANTIAGO
PABLO SOLDEVILA FRAGOSO. La presente Sentencia se dicta con base en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO :.- Para el correcto enjuiciamiento de la cuestion planteada es necesario el conocimiento de los
siguientes hechos:

1. La recurrente es una empresa dedicada al transporte de mercancias, radicada en Barcelona, que, presta
servicios de actividades transitarias por carretera. Una empresa transitaria coordina y organiza la totalidad de
operaciones de expedicion de mercancias, y contrata directamente con su cliente todo el transporte hasta su
destino final, sea cual sea el pais en el que se encuentre.

2. En la prestacion de la actividad transitaria por carretera, pueden distinguirse tres segmentos: a) grupaje,
son transportes de carga estandarizados de hasta 3000 Kg, con salidas semanales a puntos concretos sin
necesidad de recogida diaria, fijandose las tarifas en funcion del destino y peso, b) carga parcial, son transporte
de carga no estandarizados, de mds de 3000 Kg, sin llegar a completar el camién, negociandose los términos
de servicio y precio con los clientes, c) carga completa, se contratan camiones para una carga y un destino
concreto.

3. La organizacién de las empresas transitarias se realiza en Espafia, a nivel provincial, mediante las
ATEIA (Asociacion de Transitarios Expedidores Internacionales y Asimilados), nacional, mediante la FETEIA-
OLT (Federacién Espafiola de Transitarios y Expedidores Internacionales y Asimilados-Organizacién para la
Logistica y el Transporte).

4. La totalidad de empresas afectadas por el expediente S/0120/08, que da lugar a estas actuaciones,
pertenecen a la ATEUIA de Barcelona, que agrupa a mas de 140 empresas.

5. La resolucién recurrida declar6 probada la siguiente conducta anticompetitiva:
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-Desde principios del afio 1991, la recurrente, junto con otras empresas relevantes de similares caracteristicas,
se reunia en la sede de la mercantil Spain Tir (SPT), adoptando una posicién comun que posteriormente era
trasladada al resto de empresas implicadas, en reuniones celebradas en el Hotel Alfa, ubicado en la Zona
Franca del Puerto de Barcelona. Las reuniones tenian por objeto, tanto obtener el reconocimiento por parte
de la Administracion Aduanera, como Expedidores Autorizados (EA), posteriormente Receptores Autorizados
(RA), como, tras la entrada en vigor del Acta Unica Europea, el establecimiento de unas condiciones generales
de contratacién favorables. A partir de 1997, estas reuniones desaparecieron.

-A partir del 3 de octubre de 2000, fecha que se fija como de inicio del cartel, se institucionalizan reuniones entre
las directivas de distintas empresas, con la participacion de la recurrente, que se realizan periédicamente hasta
el 15 de febrero de 2008. En estas reuniones, al menos 42, se adoptan una serie de acuerdos anticompetitivos,
en el ambito del grupaje, que sintéticamente consisten en lo siguiente:

*Incremento anual de tarifas en funcion del IPC, que se tomaba como referencia para fijar el aumento de tarifas.

*Recargo por incremento del coste del carburante: se acordd trasladar el incremento del coste del carburante
a los clientes, estableciendo una escala al efecto.

* Repercusion del pago de peajes: se acordd repercutir la tasa o peaje previsto por el Gobierno aleman al paso
de camiones pesados por las autopistas, disefiando una horquilla porcentual para el pago

*Incremento de las tarifas de las actividades transitarias domésticas: a estos efectos siguieron las
indicaciones de la empresa DHL.

* Pacto de no agresién en relacién con los empleados de las otras empresas del cartel, supeditando las
contrataciones de trabajadores de una empresa integrante del cartel, a la aprobacion del competidor.

6. En cuanto a la duracién del cartel para la recurrente, la resolucion recurrida fijé su inicio en la reunién de 3
de octubre de 2000, y a pesar de que la ultima reunién acreditada tuvo lugar el 15 de febrero de 2008, fij6 su
terminacion en el 18 de noviembre de 2008, fecha de notificacién del expediente sancionador, habida cuenta
de que en la reunién de 18 de diciembre de 2007 se adoptaron acuerdos de incrementos de tarifas y de no
contratacion de personal de los competidores parta todo el afio 2008, sin que constara la separacion de la
recurrente de este acuerdo.

7. El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia (CNC), tras la tramitacion del expediente sancionador
S/120/08 incoado el 18 de noviembre de 2008, mediante resolucién de fecha 31 de julio de 2010, adopté las
siguientes decisiones:

a) Declarar que en el presente expediente ha quedado acreditada la

existencia de una conducta colusoria prohibida por el articulo 1.1 de laLey 15/2007y 101 TFUE, en los términos
descritos en los Fundamentos de Derecho Cuarto (descripcion de la conducta colusoria), Quinto (duracién) y
Sexto (infraccidn continuada) de la misma resolucion.

b) Declarar a la recurrente, junto con otras empresas, responsable de dicha

Infraccién.

c) Imponer a la recurrente una multa de 3.093.000 euros.

d) Intimar a las empresas infractoras a abstenerse de realizar las conductas sancionadas o equivalentes.
e) Instar a la Direccion de Investigacién de la CNC para que vigile el cumplimiento de la decision.

SEGUNDO:.- Por la representacion de la actora se interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra la
resolucién precedente, formalizando demanda con la stplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad
del acto recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacioén juridica de la demanda se basé en
las siguientes consideraciones, subrayando la tendencia de la CNC a no dar una precisa respuesta a los
argumentos presentados en la fase adminitrativa:

1. Indebida aplicacion retroactiva de la infraccién de cartel y unificacién
indebida de la legislacién aplicable:

-La Ley 16/89 de 17 de julio de Defensa de la Competencia, no preveia la infraccion de cartel, y las conductas
imputadas finalizaron antes de la entrada en vigor de la Ley 15/2007, por lo que se violado los articulos 9.3,
25.1 CE y numerosa jurisprudencia constitucional.

2. Aplicacion retroactiva del procedimiento de denuncia/clemencia:
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-La informacién obtenida con el programa de clemencia es esencial, y no puede emplearse para reprimir
conductas no previstas, con efecto retroactivo.

3. Prescripcion:

-Las actuaciones anteriores al 28-2-2008, fecha de entrada en vigor de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa
de la Competencia, no pueden ser perseguidas como cartel, ni acreditadas a través del procedimiento especial
de los articulos 65y 66 de la Ley 15/2007 .

4. Aplicacion retroactiva y extensiva de la figura de la infraccion
continuada:

-La resolucién estima que existe una Unica infraccion que se inicia el 3 de octubre de 2000 y termina el 17
de noviembre de 2008 a la que aplica la Ley 15/2007, lo que des contradictorio, una pura ficcidn, supone la
aplicacion retroactiva de normas sancionadoras, implica una aplicacién extensiva y analdgica del concepto de
infraccién continuada, y vulnera una consolidada doctrina jurisprudencial. La Ley 16/1989 no contemplaba la
figura de la infraccién continuada, que se regula por primera vez en el articulo 68 de la Ley de 2007, que sefiala
que la prescripcidon se computard desde el momento en que tales infracciones hayan cesado.

- La infraccion continuada supone, en realidad, la aplicacion retroactiva de la figura del cértel, lo que opera en
perjuicio de la recurrente, y evita la prescripcién de unas infracciones que, claramente, habian prescrito.

5. Nulidad del expediente sancionador: Orden de inspeccién, entrada y registro, acuerdo de incoacion, e
informacion reservada con entrada judicial:

-Cuando se dict6 la orden de investigacion (10-11-08), y cuando se solicitd y obtuvo la orden judicial de entrada
y registro (12- 11-08), no existia el acuerdo de incoacién del expediente sancionador, que no fue adoptado
hasta el 17-11-08.

-Invoca el articulo 50.1 de la Ley 17/07 .
6. Vulneracion del principio de proporcionalidad y motivacion en la sancién impuesta:
-Invoca el articulo 131 de la Ley 30/1992 que no se ha respetado, ni tampoco la doctrina de la STC 140/09

7. Vulneracién del derecho a la prueba. Cierre indebido de la fase de instruccion sin practica de la prueba
propuesta. Denegacion posterior indebida de la misma por el Consejo. Situacion final incompleta del
expediente:

-El 6 de noviembre de 2009, |a recurrente solicité la aportacién al expediente sancionador de 90 documentos,
que se tuvieran por designados determinados informes emitidos por el TDC sobre restricciones legales en
materia de transporte y por la CNC, sobre la fijacidén de tarifas minimas, asi como determinadas cuestiones
atinentes a la verificacion de los hechos imputados, lo que le fue indebidamente denegado.

-La fase de instruccion se cerré el 16-11-09 sin resolver sobre la prueba propuesta, lo que fue reiteradamente
denunciado por la recurrente.

-Concluye afirmando que se ha vulnerado su derecho a la prueba, y que el expediente estd incompleto.
8. Las supuestas reuniones concretas mantenidas. Inexistencia del cartel, inexistencia del secreto:

-No se ha acreditado la celebracién de las reuniones a que se refiere la CNC, ya que las pruebas se
basan exclusivamente en las declaraciones de los solicitantes de clemencia. No hay datos objetivos que lo
corroboren, y detecta contradicciones entre los denunciantes. Las reuniones, segun la DI, eran conocidas en
el sector por lo que no eran secretas, y solo 29 serian, en su caso, ilegales ya que en las restantes se tratarian
cuestiones técnicas.

9. Aplicacién del incremento general de tarifas: El IPC y la intervencidén administrativa del precio del transporte.
La Ley 15/09 de 11 de noviembre, de Ordenacion del Transporte Terrestre:

-Los hechos demuestran que cada empresa ha procedido a la aplicacién del IPC durante el periodo
cuestionado, de forma auténoma e individual, por lo que no existe acuerdo alguno.

-La Ley 16/1987, que es aplicable a los transitarios, en su articulo 19.1, determina la obligacién de repercutir
el IPC. Invoca el principio de confianza legitima en la medida en que su conducta estaba amparada por una
Ley. Destaca que resulta una practica habitual en las relaciones comerciales.

10. La supuesta accion concertada sobre el incremento del coste del carburante:
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-Destaca que todos los incrementos de precios derivados del incremento de valor de los combustibles se hizo
en aplicacién de la legalidad vigente.

11. La Tasa Alemana MAUT:

-A lo sumo admite que en alguna reunién y a titulo puramente informativo, se tratara la cuestién de los peajes
alemanes. Niega con caracter general que la recurrente asistiera a esas reuniones, y que la mera existencia de
un fax a nombre de la recurrente tratando esta cuestion, tenga valor probatorio alguno.

-Desde el 1-1-2005, es obligatorio el pago del peaje llamado MAUT en las autopistas alemanas, y, de
conformidad con el articulo 19.1 de la Ley 16/1987 , su coste ha sido repercutido por todas las empresas al
tratarse de una tasa. En todo caso se trataria de una conducta amparada por la ley.

12-.Incremento de las tarifas de las actividades transitarias domésticas:

-La decision de la recurrente de incrementar sus tarifas en un 3,6% responde a una decision empresarial
individual y libre. Es la Gnica empresa que ha aplicado a sus clientes un unico incremento por IPC.

-Los precios se aumentan en funcién de los costes y de la capacidad de negociacién de cada cliente.
13. El supuesto pacto de no captacién de personal de otros miembros del cartel:

-No se ha acreditado la presencia de la recurrente en las reuniones en las que supuestamente se han decidido
los acuerdos colusorios. En todo caso, lo que se habria pactado es una conducta puramente ética, de lealtad
entre competidores, pero no con efectos o intenciones anticompetitivas.

-El nimero de altas y bajas de personal del sector y las rotaciones entre empresas no es muy elevado.

14. Falta de afectacion al mercado comunitario e indefinicion del mercado relevante. Falta de danos, de
beneficios y de agravantes:

-La resolucién impugnada no ha cuantificado, ni ha precisado ninguno de los elementos que determinan
el importe de la sancion. No hay prueba de que la conducta de la recurrente haya afectado al mercado
comunitario. Tampoco hay una precisa definicién del mercado relevante, lo que es necesario a los efectos
de lo dispuesto en el articulo 64 de la LDC . Destaca que se trata de un mercado fuertemente intervenido,
fragmentado y muy competitivo.

-Hay un gran nimero de empresas transitarias y una gran rotacion de clientela, por lo que la recurrente tiene
un escaso poder de mercado, como mucho el 10%.

-No se prueba el supuesto dafio al mercado causado por la recurrente, y destaca que la recurrente tiene una
rotacién anual de clientes de un 30%,, las supuestas reuniones informativas celebradas eran conocidas por el
sector, el Ministerio de Fomento recomendaba la repercusion de los costes.

-Tampoco se acreditan los supuestos beneficios obtenidos por la recurrente.

- Al no concurrir circunstancias agravantes en el presente caso, este dato deberia haberse tomado en cuenta
a los efectos del articulo 64.2 LDC .

15. Indebida inaplicacion de circunstancias atenuantes:
-La recurrente cooperé de forma activa y efectiva con la CNC durante la investigacion

-También concurren otras atenuantes: no implementé los acuerdos, a partir del 15-2-08 no volvié a asistir
a las reuniones del supuesto cartel y realiz6 actuaciones poniendo fin a la supuesta infraccion, la falta de
obtencién de beneficios en todo caso, ofrecimiento de abstencién de conductas futuras que pudieran afectar
negativamente a la competencia, la existencia de una duda razonable en cuanto al caracter ilicito de la
conducta, el hecho de no haber convocado ninguna reunién ni haber prestado sus locales para ello, su conducta
no distorsiond el mercado, el no haber facilitado informaciéon comercial sensible, la cesacién radical de todo
tipo de reuniones, el no tener antecedentes.

16. Sobre la deficiente cuantificacion de la sancién: Indefensién.

-Denuncia, como motivo de nulidad, la falta de motivacién de la decisién sancionadora, que no contiene el
detalle del cdlculo para la imposicién de la multa ya que sélo contiene referencias puramente genéricas.

-La resolucién debié tomar en consideracion los motivos de graduacién previstos en el articulo 64 LDC, y las
directrices de la CNC para el calculo de multas. Asi calculado, el volumen de ventas no puede exceder del que
se recoge en el cuadro resumen sumativo afo por afo, aportado como documentos n°® 86 y 87, incorporados
al expediente administrativo como prueba, destacando que se trata de un mercado fuertemente intervenido,
fragmentado y muy competitivo. Niega que tenga una cuota significativa en el mercado ya que a lo sumo
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llega al 10%.Niega que tuviera la consciencia de actuar como un cartel y que los hechos tuvieran un impacto
importante en el mercado comunitario. Tampoco se ha acreditado que los acuerdos hayan causado perjuicios
directos a los clientes, que supuestamente no tendrian poder de negociacidn, ni al interés general. Termina
diciendo que debioé aplicarse el coeficiente minimo para calcular el importe basico, y que la resolucién no
contesto a las alegaciones reiteradas en sede judicial, por lo que es nula por falta de motivacion.

TERCERO:.- La Administracion demandada contestd a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que
se dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucién recurrida. Las
concretas alegaciones de la demandada serdn examinadas en el apartado relativo a la fundamentacién juridica
de la sentencia.

CUARTO:.- Practicada la prueba declarada pertinente, se acordd en sustitucién de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes. Fue designado Magistrado ponente el lImo Sr D. SANTIAGO
PABLO SOLDEVILA FRAGOSO , que redacté la sentencia, y al mismo tiempo formula voto particular, limitado a
las consideraciones establecidas en el FJ 11 de esta sentencia.

QUINTO:.- Sefialado el dia 18 de marzo de 2014 para la votacién y fallo ésta tuvo lugar en la reunién del Tribunal
sefialada al efecto. En la misma se acordé continuar la deliberacion el dia 25 siguiente, fecha en la terminé
la deliberacién y se voto.

SEXTO:.- Aparecen observadas las formalidades de tramitacion, que son las del procedimiento ordinario.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La cuestidn que se plantea en el presente proceso es la relativa a determinar el ajuste legal de la
Resolucién de fecha 31 de julio de 2010, dictada por el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia
(CNC) en el seno del expediente sancionador S/0120/08, en cuya virtud se acordo:

1.Declarar que en el presente expediente ha quedado acreditada la existencia de una conducta colusoria
prohibida por el articulo 1.1 de la Ley 15/2007 y 101 TFUE , en los términos descritos en los Fundamentos
de Derecho Cuarto (descripcion de la conducta colusoria), Quinto (duracién) y Sexto (infraccién continuada y
prescripcién) de la misma resolucion.

2. Declarar a la recurrente, junto con otras empresas, responsable de dicha
Infraccion.
3. Imponer a la recurrente una multa de 3.093.000 euros.

4. Intimar a la recurrente y a las empresas infractoras a abstenerse de realizar las conductas sancionadas o
equivalentes.

5. Instar a la Direccion de Investigacion de la CNC para que vigile el cumplimiento de la decision.

SEGUNDO: Los cuatro primeros motivos de recurso planteados por la recurrente, pueden tratarse
conjuntamente en la medida en que entre ellos existe un nexo comun, cual es el de la denunciada aplicacion
retroactiva de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia (Ley de 2007), sin perjuicio,
obviamente, de realizar menciones especificas a cada uno de ellos, lo que se hara en el FJ siguiente.

Taly como sefiala el Abogado del Estado, la lectura del FJ 2 de la resolucidn impugnada, resulta particularmente
clarificadora de la situacién objeto de examen, que puede sintetizarse en los siguientes términos: Aunque la
fecha de inicio del cartel se haya fijado en el 3 de octubre de 2000, bajo la vigencia de la Ley 16/1989 de 17
de julio, de Defensa de la Competencia (Ley de 1989), en realidad, se ha prolongado hasta el finales de 2008,
cuando ya estaba en vigor la nueva Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia que entré en vigor
el 1 de septiembre de 2007, como indica su Disposicién Final Tercera, salvo en lo relativo a los articulos 65y
66 (régimen de clemencia), lo que para estos preceptos se produjo el 28 de febrero de 2008.

Dado que la norma que tipifica la conducta objeto de sancion tiene exactamente la misma redaccién en ambas
leyes, pues la Unica diferencia es el nimero del articulo en el que estan referenciadas, resulta intrascendente
la queja relativa a la aplicacion retroactiva de una ley posterior de caracter sancionador. En efecto, con esta
forma de proceder la CNC no sélo no ha causado perjuicio alguno a la recurrente, sino que la integra aplicacién
de la nueva ley resulta ser la férmula mas razonable, pues, como indica el Abogado del Estado, en todo caso
deberia aplicarse en cuestiones procedimentales, al haberse iniciado la investigacion bajo su vigencia. Por otra
parte, no se vulnera en modo alguno el articulo 128 de la Ley 30/1992, no debiendo confundirse como dice
la CNC, la irretroactividad con la eficacia. A estos efectos, la resolucién impugnada es explicita y menciona
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ademads efectos favorables de la nueva ley, como la posibilidad de acogerse al régimen de clemencia, lo que
ciertamente, pero por causa a ella exclusivamente imputable, no hizo la recurrente.

El examen de las resoluciones del extinto TDC, la también extinta CNC y la constantes resoluciones de esta
Sala y del Tribunal Supremo, nos permiten afirmar sin género de dudas, que conductas idénticas a las que se
identifican en la nueva ley como cdrteles, y que son objeto de sancién en el presente caso, han venido siendo
sancionadas, también al amparo de la antigua ley, con encaje en el mismo tipo sancionador. La Unica diferencia
es que la nueva ley las denomina "carteles", adaptando la terminologia a los usos europeos, extremo, que no
incide en modo alguno en el principio de tipicidad de las infracciones, ni, por tanto, el de la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras.

TERCERO: Resuelta la cuestion de la ley aplicable, los cuatro primeros motivos de recurso deben decaer.

En efecto, ni la normativa sobre el régimen de clemencia, que es de naturaleza procedimental como subraya
el Abogado del Estado, se ha aplicado retroactivamente ya que el procedimiento se inicié el 17 de noviembre
de 2008, ni puede calificarse como norma sancionadora, pues no tipifica conducta alguna y sélo responde a
una expresion de la politica del legislador para la persecucién de conductas anticompetitivas, estableciendo la
posibilidad de exencién total o parcial de las sanciones, y esto es lo mas relevante, con una absoluta igualdad
de oportunidades para todas las empresas implicadas, debiendo decidir cada una de ellas, con plena libertad,
acogerse a ella o no.

Tampoco puede tener acogida favorable la invocacién de la prescripcion, que tratamos de forma escindida,
como propone el Abogado del Estado, en dos capitulos distintos.

Por una parte, esta figura se vincula a la tesis que hemos rechazado sobre la, en opinién de la recurrente,
inadecuacion de la ley aplicable. En efecto, la idea de lo que es un cartel existia y se sancionaba, antes y
después del 1° de septiembre de 2007, fecha de entrada en vigor de la Ley de 2007. Por su parte, el régimen de
clemencia y sus consecuencias, se ha aplicado en el presente caso como derivacién légica de la procedente
aplicacion de la Ley de 2007.

Por otra parte, y este razonamiento se centra mas en la correccion de la aplicacion de la categoria de infraccién
Unica y continuada, cuya indebida aplicacién ha impedido, en opinién de la recurrente, la aplicacién de la
prescripcién respecto de las conductas anteriores a 2007 ya que, subraya la recurrente, solo a partir de dicha
fecha es posible su aplicacion. Por el contrario, recuerda el Abogado del Estado, de ser procedente la aplicacion
de la prescripcion, se referiria a las conductas anteriores al 18 de noviembre de 2004, es decir, los 4 afios
anteriores a la incoacién del procedimiento.

A este respecto es importante remitirse a una constante y uniforme jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, de la que sdélo es un ejemplo la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de diciembre de 2012,
asunto C-441/11, apartados 41 y 42, en los que se indica lo siguiente:

"Segun reiterada jurisprudencia, una infraccion del articulo 81 CE , apartado 1, puede resultar no sélo de un
acto aislado, sino también de una serie de actos o incluso de un comportamiento continuado, aun cuando uno
o varios elementos de dicha serie de actos o del comportamiento continuado puedan también constituir por
si mismos y aisladamente considerados una infraccion de la citada disposicion. Por ello, cuando las diversas
acciones se inscriben en un «plan conjunto» debido a su objeto idéntico que falsea el juego de la competencia
en el interior del mercado comun, la Comisién puede imputar la responsabilidad por dichas acciones en funcién
de la participacion en la infraccién considerada en su conjunto ( sentencias Comisién/Anic Partecipazioni,
antes citada, apartado 81, asi como de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comisién, C- 204/00 P,
C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec. p. I-123, apartado 258).

Una empresa que haya participado en tal infraccién Unica y compleja mediante comportamientos propios,
subsumibles en los conceptos de acuerdo o de practica concertada con un objeto contrario a la competencia
en el sentido del articulo 81 CE , apartado 1, y que pretendian contribuir a la ejecucién de la infraccién en
su conjunto, puede asi ser también responsable de los comportamientos adoptados por otras empresas en
el marco de la misma infraccién durante todo el periodo de su participaciéon en dicha infraccion. Asi sucede
cuando se acredita que la citada empresa intentaba contribuir con su propio comportamiento a la consecucion
de los objetivos comunes perseguidos por el conjunto de los participantes y que tuvo conocimiento de los
comportamientos infractores previstos o ejecutados por otras empresas para alcanzar los mismos objetivos
o que pudo de forma razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta a asumir el riesgo (sentencias
antes citadas Comision/Anic Partecipazioni, apartados 87y 203, asi como Aalborg Portland y otros/Comision,
apartado 83)".

Tal y como puede observarse, el concepto de infraccidon continuada no nace por disposicion legal, sino que es
consecuencia de una creacion jurisprudencial, por lo que la falta de mencién en la Ley 16/1989 a esta figura,
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en modo alguno puede identificarse a una prohibicion de la misma. Tampoco la Ley de 2007 establece una
regulacién precisa de ella, pues se limita a establecer en su articulo 68 , de acuerdo con una consolidada
jurisprudencia, el modo en que debe computarse la prescripcion, esto es desde el dia en que hayan cesado,
siendo mds explicito sobre el concepto y requisitos para su apreciacion, el articulo 4.6 del RD 1398/1993 sobre
el ejercicio de la potestad sancionadora. Debe concluirse este andlisis subrayando que los presupuestos para
apreciar la existencia de una infraccion continuada concurren en este caso, pues el precepto infringido es
idéntico, y la conducta es unitaria, reiterada y homogénea, siendo consustancial a este tipo de infracciones la
unidad de propdsito sobre la base de un plan preconcebido, y la permanencia en el tiempo de la misma. En
este sentido puede citarse la STS de 15 de abril de 2013, recurso de casacién n® 1059/10 .

Todas estas circunstancias concurren en la actuacién de la recurrente, que desde el inicio hasta el final
del cértel, se muestra activa en el mismo y de forma explicita participa en su desarrollo e implementacion,
participando en la mayoria de las reuniones para lograr los objetivos fijados de comun acuerdo por los
integrantes del cartel. En definitiva mostramos nuestra conformidad con los argumentos establecidos en la
resolucién impugnada y por el Abogado del Estado, en el sentido indicado.

CUARTO: Prosigue la recurrente con la invocacién de un quinto motivo en el que solicita la declaracién de
nulidad del expediente sancionador que imputa a vicios de procedimiento en la Orden de inspeccidn, entrada
y registro domiciliario, por ser anteriores al acuerdo de incoacion del expediente sancionador. Nuevamente en
este punto tenemos que mostrar nuestra discrepancia con los planteamientos de la recurrente, recordando
que esta alegacion, ha sido ya expresamente desestimada en nuestra Sentencia de 23 de abril de 2010, recaida
en el recurso n® 91/2009, interpuesto por la recurrente contra la referida actuacion, siendo también pertinente
a estos efectos, la cita de nuestra sentencia de 23 de junio de 2010, recurso 139/2009 .

En el FJ 4 de la primera de estas resoluciones se indico lo siguiente: "En efecto, nos encontramos ante el
enjuiciamiento de una actividad previa al procedimiento sancionador -la orden de investigacion y la inspeccidn-
y, por tanto, antes de haberse iniciado el procedimiento sancionador mediante el acuerdo de incoacién del
mismo. Y es que como con toda claridad se desprende del articulo 40 de la Ley 15/2007, de 3 de julio y
del articulo 13 del Real Decreto 261/2008 ) que especificamente se refiere a las facultades de inspeccién y
concretamente al modo en que deben efectuarse las inspecciones, a estos efectos el personal de la Comisién
Nacional de la Competencia y a los efectos de lo establecido en el articulo 40.2.a) de la Ley 15/2007 , el
personal autorizado por el Director de Investigacion "podra realizar inspecciones en los domicilios particulares
de los empresarios, administradores y otros miembros del personal de las empresas, cuando existan indicios
fundados de que en dichos domicilios particulares puedan encontrarse libros u otra documentacion relacionada
con la empresa y con el objeto de la inspeccion que puedan servir para probar una infraccién grave o muy grave.
El personal autorizado dispondra de las facultades previstas en el articulo 40.2 b), ¢ ) y d) de la Ley 15/2007,
de 13 de julio .

El personal autorizado para proceder a una inspeccion ejercera sus funciones previa presentacion de una
autorizacion escrita del Director de Investigacién que indique el objeto y la finalidad de la inspeccién, los sujetos
investigados, los datos, documentos, operaciones, informaciones y otros elementos que hayan de ser objeto de
la inspeccidn, la fecha en que la inspeccién vaya a practicarse y el alcance de la misma ..."

Se trata de las inspecciones reguladas en el articulo 40 de la vigente LDC y actualmente en vigor, que sin duda
ha reforzado los poderes otorgados a la Comisién Nacional de la Competencia en esta materia, siguiendo
la linea marcada en el ordenamiento comunitario de la que se hace eco la propia Exposicién de motivos de
la nueva Ley en pos, en definitiva, de la lucha eficaz contra las conductas restrictivas de la competencia,
muy particularmente contra los carteles, considerados undnimemente por los especialistas en el sector como
la conducta mas dafiina contra la competencia en el mercado y contra los intereses de los operadores
econdmicos y de los consumidores.

El articulo 40.2 de la LDC, en definitiva, autoriza al personal de la CNC habilitado por la Inspeccion para obtener
la informacién relevante para la investigacion pero sin que ello implique, ni menos presuponga, la actividad
sancionadora propiamente dicha.

En definitiva, y contrariamente a lo que se dice en la demanda, no existia obstaculo en la realizacién por la
Direccién de Investigacion de unainvestigacion reservada, incluso con inspeccion domiciliaria de las empresas
implicadas, antes de la incoacion del procedimiento sancionador, al amparo de lo dispuesto en el articulo 49.2
LDC cuyo tenor literal es el siguiente:

"Ante la noticia de la posible existencia de una infraccion, la Direccién de Investigacién podra realizar un
informacién reservada, incluso con investigacion domiciliaria de las empresas implicadas, con el fin de
determinar con cardcter preliminar si concurren las circunstancias que justifiquen la incoacion del expediente
sancionador.”
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Y, por lo tanto, la informacion reservada venia justificada como actividad preliminar e independiente de la
incoacion del expediente sancionador”.

La recurrente insiste con nuevos y reiterativos argumentos que no estimamos necesario desglosar ya que no
desvirtian la normativa citada, a lo que se afiade el hecho de que la especifica cuestién planteada ya ha sido
resuelta por esta Sala.

QUINTO: El sexto motivo alegado se refiere a la falta de motivacion y de proporcionalidad de la resolucién al
tiempo de establecer la sancién. Este motivo de recurso no puede prosperar como se infiere de la simple lectura
de la resolucioén, pues la CNC ha motivado su resoluciéon de manera suficiente, de acuerdo con los pardmetros
exigibles, cuestion que trataremos con mayor profundidad en el FJ 10 de esta sentencia, al examinar el motivo
de recurso niumero 16 establecido en la demanda. De forma auténoma y en el FJ 11, trataremos la cuestion
relativa a la motivacion sobre la aplicacidn del limite del 10% sobre el volumen total de ventas de la recurrente,
cuestion a la se refiere de forma mas detallada la recurrente en su escrito de conclusiones.

El séptimo motivo se refiere a defectos de la tramitacion procedimental en la fase administrativa, que afectarian
a la indebida denegacién de prueba, y cierre anticipado de la instruccion. Nuevamente en esta ocasién
debemos mostrar nuestra coincidencia con las tesis propuestas por la Abogacia del Estado y concluir que no
ha existido la denunciada violacién del articulo 50 de la LDC .

La primera cuestion que debe precisarse es la de que no existe un derecho absoluto a la proposicidn y practica
de la prueba, como claramente se deduce del articulo 50 de la Ley de 2007 invocado por la recurrente, que
explicitamente indica que se practicara la prueba que se estime necesaria y pertinente. Corresponde, en
principio, a la autoridad instructora determinar las notas de pertinencia y necesariedad de la prueba, quedando
sujeta esta decisién, a control jurisdiccional, siendo ésta, justamente, la fase en la que nos encontramos. Para
que la tesis de la recurrente hubiera podido prosperar, hubiera tenido que centrarse en el establecimiento
de un vinculo directo entre la necesidad de practica de dichos instrumentos probatorios y un resultado
sustancialmente distinto al que figura en la decision recurrida. No es este el caso, pues la recurrente se limita
a establecer juicios de valor genéricos, subrayando la importancia de los elementos de prueba propuestos y
no practicados. Debe destacarse la complitud de la prueba practicada, la respuesta detallada por parte de la
instruccion a las propuestas de la recurrente, y la admision, de muchas de dichas proposiciones. La denegacion
de prueba se hace de forma motivada, como recuerda el Abogado del Estado, segun consta en los folios
11.664 y 11.665. Se recuerda en dicha motivacidn, que el objeto de parte de dicha prueba era acreditar el
comportamiento de los competidores no imputados, lo que por definicidn no constituye prueba de descargo.
Ademas, y este elemento es clave en la l6gica de este cartel, la actuacion de la CNC no se ha encaminado
a probar si el acuerdo colusorio estaba destinado a la fijaciéon de precios homogéneos en el mercado, sino a
probar que los incrementos de tarifas pactados, se han movido dentro de una horquilla fijada de consuno por
los integrantes del cartel, que guarda relacion con el IPC. En estas circunstancias, toda la prueba propuesta
con la finalidad de demostrar la existencia en el mercado de diversidad de precios, ofrecidos por las empresas
implicadas en el cartel, resulta desprovista de pertinencia.

SEXTO: Los motivos octavo a decimotercero se refieren a la acreditacién de la conducta, y en concreto abordan
cuestiones como la falta de prueba respecto de la participacién de la recurrente en reuniones colusorias,
la trascendencia del caracter secreto de este tipo de reuniones y las razones por las que se produjeron las
transferencias de costes a los clientes, y las condiciones de las mismas bajo un invocado amparo legal.

A esterespecto resulta crucial para la comprensidn de la |6gica del presente cartel, como ya hemos anticipado,
y textualmente se indica en la pagina 94 de la resolucion recurrida, subrayar que "la practica que se considera
prohibida no consiste en que las empresas hayan fiado precios uniformes, sino que han fijado el orden de
magnitud de los incrementos a aplicar a las tarifas que sirven de base, segun declaran las propias empresas,
para la negociacidn con sus clientes".

Taly como se indica en la resolucién recurrida (FJ 4), y se hace recogiendo las observaciones de las empresas
implicadas, especificamente la recurrente, el mercado afectado se caracteriza por un cierto poder negociador
del cliente, pues, ante una variacion de tarifas por parte de algunas empresas prestadoras de servicios, pueden
optar por su cambio, lo que puede obligar al operador a no realizar esos incrementos para mantener al cliente.

La practica sancionada, coordinacién en el modo y tiempo de presentar los incrementos de costes, incluso
limitada a una cierta horquilla, tiende a diluir ese poder de mercado de que goza el cliente, que termina
aceptando el incremento del precio.

La recurrente insiste afirmando que la repercusién de los costes es una operacién econémica legitima,
cuestion que no se discute si se realiza de forma individual por cada empresa. Tampoco se discute en una
economia libre de mercado, que una empresa decida asumir esos costes, para presentar en el mercado una
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oferta mas competitiva, por lo que, salvo mandato legal expreso, lo que como veremos no ocurre en este
caso, debemos concluir que no existe la pretendida obligacién de repercutir costes. Lo que esta penalizado,
insistimos, es la coordinacién de las empresas en orden a pactar los ajustes sobre las cantidades que deben
incrementarse.

La Sentencia del Tribunal General de 30 de noviembre de 2011, asunto T- 208/06 , en sus apartados 52 a 56
sistematiza la doctrina aplicable a la cuestion relativa al valor probatorio de las declaraciones del clemente
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 Comunicacidon sobre
la cooperacion, cabe recordar que, a tenor de reiterada jurisprudencia, ninguna disposicidn, ni ningtn principio
general del Derecho de la Unidn Europea, prohibe a la Comision invocar contra una empresa declaraciones de
otras empresas inculpadas (sentencia Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisién, citada en el apartado
41 supra, apartado 512). Por ello, las declaraciones efectuadas en el marco de la Comunicacién sobre la
cooperacion no pueden considerarse carentes de valor probatorio por este Unico motivo (sentencia Lafarge/
Comision, 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
I6gica inherente al procedimiento previsto por la Comunicacion sobre la cooperacion, el hecho de solicitar el
beneficio de su aplicacién para obtener una reduccién 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 Comisién podria poner en tela de juicio la sinceridad
y la plenitud de la cooperacion de la empresay, por tanto, poner en peligro la posibilidad de que éste se beneficie
completamente de la Comunicacién sobre la cooperacién ( sentencias del Tribunal de 16 de noviembre de
2006 , Peroxidos 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 211y 212; de 26 de abril de 2007, Bolloré y otros/
Comision, T-109/02, T-118/02, T-122/02 , T-125/02 , T-126/02 , T-128/02 , T-129/02 , T-132/02 y T- 136/02 ,
Rec. p. 111947, 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/Comision, citada en el apartado 44 supra, apartado 219; de 25 de octubre
de 2005, Groupe Danone/Comision, T-38/02 , Rec. p. 1-4407, apartado 285, y Lafarge/Comision, citada en el
apartado 43 supra, apartado 293).

5. Para examinar el valor probatorio de las declaraciones de las empresas

gue han presentado una solicitud al amparo de la Comunicacién sobre la cooperacién, el Tribunal tiene
en cuenta, en particular, la importancia de los indicios concordantes que apoyan la pertinencia de dichas
declaraciones (véanse, en este sentido, las sentencias JFE Engineering y otros/Comisién, citada en el apartado
44 supra, apartado 220, y Peréxidos Organicos/Comisién, 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 infraccién y a maximizar
la de las otras empresas (véase, en este sentido, la sentencia Lafarge/Comision, citada en el apartado 43 supra,
apartados 62y 295",

De entrada debe afirmarse pues, que las declaraciones del solicitante de clemencia no pueden, por este
solo hecho, ni constituir las Unicas prueba de cargo, salvo que la coherencia y verosimilitud de relato sea
lo suficientemente convincente a los ojos del Tribunal, ni tampoco que carezcan de valor probatorio alguno,
pues, en principio, deben considerarse fiables, especialmente si van acompafiadas de indicios concordantes,
o elementos de prueba adicionales.
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El examen del expediente administrativo y una atenta lectura a la declaracién de Hechos Probados de la
resolucién recurrida, pone de manifiesto que la CNC no se basé de forma unica y exclusiva en la declaracion
de la mercantil solicitante de clemencia, pues como con detalle ha evidenciado el Abogado del Estado, las
fuentes probatorias tienen origen diverso.

La participacion de larecurrente en las distintas reuniones esta acreditada, en nuestra valoracion de los hechos,
desde el 3 de octubre de 2000, es decir, desde la primera de ellas hasta la del 15 de febrero de 2008, y la prueba
en la que se basa la CNC no es indiciaria, sino directa, pues asi se deduce de la documentacién obrante en
poder de la CNC, a la que se hace referencia en el punto 162 de la resolucién recurrida, en relacién con el 164
y siguientes.

No se trata, como reiteradamente sostiene la recurrente de una prueba basada exclusivamente en las
declaraciones de un solicitante de clemencia y sus notas manuscritas, sino en las declaraciones de tres de
ellos, corroborada por la documentacion aprehendida en la sede de 4 empresas, entre ellas, la de la propia
recurrente.

Sobre este particular, consideramos relevante sefialar el folio 2433 del expediente administrativo, en el que
consta el acuse de recibo de un fax enviado por el convocante de la reunién de 12 de diciembre de 2000,
dirigido a la recurrente, cuya recepcién consta, en el que se hace mencién a la reunidn inagural de 3 de octubre
anterior y se le convoca para la siguiente. También el folio 509 y el 510, que contienen el orden del dia de la
reunion de 14 de noviembre de 2002 y que fueron encontrados por la inspeccién en la sede de Salvat. Estos
documentos, singularmente los folios 509 y 510, ponen de manifiesto que la recurrente participaba en las
reuniones del grupo, y proceden, ademas, de fuente distinta de la propia solicitante de clemencia. El orden
del dia de la reunion de 14 de noviembre de 2002, presenta una conexion Iégica con los temas tratados en
la reunién de 3 de octubre de 2000, lo que nos conduce a dar validez probatoria a las declaraciones de los
solicitantes de clemencia y a considerar que la recurrente participé en el cartel desde su inicio.

En definitiva, las reuniones se celebraron de forma sistematica hasta el 15 de febrero de 2008 como se detalla,
de forma precisa, en el Hecho Probado Tercero de la resolucién impugnada (232), cuya nota a pie de pagina n°
51 menciona el correo de 11 de febrero de 2008, hallado en la sede de la recurrente, convocando a la reunién de
15 de febrero de 2008, lo que prueba la presencia en el cartel, por parte de la recurrente hasta su terminacion.

Para cada reunién se indica quien fue el convocante, la sede de la reunidn, los asistentes, y los acuerdos
adoptados, todo ello con mencién a la documentacién incautada y declaraciones concordantes de los
implicados.

La participacién de la recurrente no estd acreditada en toda y cada una de las reuniones, y asi puede citarse
su ausencia respecto de las de 26 de marzo de 2003, 11 de noviembre de 2003, o0 29 de septiembre de 2006.
No obstante, de estas ausencias, no puede deducirse, ni la existencia de una pausa en su participacion, ni
su abandono del cartel. Sobre este extremo es unanime la jurisprudencia, que ya hemos resefiado en el FJ 3,
asunto C-441/11, en sus apartados 73 a 75, cuando sefala que acreditada la participacién en alguna reunion,
se entiende que la vinculacion a las mismas y a sus acuerdos se mantiene de forma ininterrumpida, a no ser que
de forma publica se manifieste la voluntad de alejarse y apartarse de las mismas, expresamente comunicada a
sus competidores o a las autoridades de competencia, doctrina reiterada en la Sentencia del Tribunal General
de 17 de mayo de 2013, Asunto MRI T-154/09 , apartados 193 y ss.

La lectura del Hecho Probado Tercero, siempre con remision a documentos y declaraciones probatorias,
permite concluir que la recurrente tuvo una presencia regular y continuada, desde la inicial de 3 de octubre
de 2000 hasta la ultima de 15 de febrero de 2008, por lo que su participacion en las reuniones ha quedado
acreditada.

Mencionamos a continuacion algunos ejemplos, como faxes enviados por la recurrente, documentacion de
reuniones del grupo halladas en el registro operado en su sede, o confeccion, por su parte, de circulares
dirigidas al grupo.

SEPTIMO: El paso siguiente relacionado con el anterior motivo de recurso, es el del anélisis relativo al
contenido de las referidas reuniones, pues sélo en el caso de los acuerdos adoptados en las mismas tuvieran
caracter anticompetitivo, extremo que debe analizarse a la luz de lo que hemos indicado en el inicio de este
FJ, la imposicién de la sancion seria procedente. Se descarta pues, el examen de documentos vinculados a
reuniones de naturaleza puramente técnica.

Nuevamente el examen del Hecho Probado Tercero de la resolucion recurrida, nos permite afirmar que la
colusion ha quedado acreditada. El Abogado del Estado se apoya en esta relacién factual y destaca algunos
pasajes de la misma vinculados directamente a las conductas objeto de enjuiciamiento y la participacion de
la recurrente. Esta metodologia nos parece adecuada y muestra el siguiente resultado:
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-Incremento anual de tarifas en funcién del IPC: El examen de esta cuestién pone de manifiesto la intervencién
de la recurrente (punto 246), informando a sus competidores del incremento que pensaba introducir para un
ejercicio concreto (un 2,5%) y la mecéanica de la operacién, puntos 233, 234 254, 255, o 257, que pone de
manifiesto que dicho incremento era el resultado de una negociacién, tomando en cuenta el tipo de cliente,
y no de una repercusion automatica de un indice publico y objetivo, que sélo se tomaba como base de la
negociacion.

-Recargo por incremento de costes de carburante: El punto 295 de la resolucién recurrida, describe la mecanica
de esta repercusion, esencialmente siguiendo los mismos criterios que en el caso anterior, mencionando el
punto 305 la concreta participacion de la recurrente, informando a sus competidores que comunicaria a sus
clientes un incremento del 2,7%, a partir de determinada fecha, por el referido concepto. En la misma linea,
el punto 326.

-Recargos por repercusion de peajes alemanes, MAUT: Las reuniones a este respecto se inician el 14 de
noviembre de 2002 (punto 334 de la resolucién), precisandose en los puntos 346 y 347 la operativa, y la
participacién de la recurrente, en términos similares a los ya expuestos.

-Pacto de no captacién de personal de otros miembros del cartel: La recurrente admite su existencia aunque lo
enmarca en una practica de lealtad reciproca de empresas, ajena a una practica anticompetitiva. No obstante,
la aplicacién de esta medida, supone eliminar la capacidad negociadora de los trabajadores en orden a solicitar
aumento de retribuciones, lo que tiene un loégico impacto en la fijacién de los precios y la determinacién de
los margenes de beneficios. Segun dicho pacto, sélo con el consentimiento de la empresa afectada, puede
otra proceder a ese tipo de contratacion, lo que nos permite desestimar el argumento de la recurrente en el
sentido de que se produjeron algunas contrataciones entre dichas empresas, pues justamente ese argumento
muestra que dicha opcion se ejercié de forma realmente excepcional.

En definitiva, las empresas imputadas, delimitaron el ambito de su conducta intercambiando informacion
sensible vinculada a los incrementos de precios que pensaban lanzar al mercado, debilitando con esta forma
de proceder la autonomia de los competidores, hasta el extremo de llegar a suscribir acuerdos en los términos
expuestos. Debe recordarse, de acuerdo con una consolidada jurisprudencia (STJUE de febrero de 2009 ,
asunto T-Mobile C- 8/08, que bastaria la prueba del intercambio de informacioén, incluso la emision unilateral
de informacién, unida a la permanencia en el mercado de las empresas intervinientes en los foros en los que
se distribuy6 la referida informacién, para presumir la existencia del acuerdo anticompetitivo, que dado su
objetivo, interferencia en la fijacidn de precios, debe calificarse como tal por su objeto.

El contexto econdmico en el que se producen los acuerdos no deja margen de duda, y en este sentido es
explicita la resolucién recurrida, en términos que asumimos, cuando en su FJ Noveno fine sefiala que el cartel,
dada su estabilidad y duracién, resulta particularmente nocivo para la economia espafiola cuando los acuerdos,
como es el caso, afectan a un negocio crucial para la competitividad de la economia espafiola y para el
abastecimiento de los mercados nacionales. Desataca que estd protagonizado por importantes oferentes de
este tipo de servicios, como es el caso de la recurrente, y destaca que la conducta perseguida, en la medida
en que por la via de la concertacion traslada incrementos de costes a los precios, no hacen sino contribuir a
la pérdida de competitividad de nuestra economia.

En relacién a la naturaleza secreta que caracteriza los carteles, no podemos sino mostrar nuestra coincidencia
de criterio con el Abogado del Estado cuando afirma que "el caracter secreto de un cartel constituye un
requisito mas descriptivo que constitutivo de esta concreta conducta colusoria®’, pues ese es el modo en que
normalmente se producen estas practicas. No obstante, nada impide que las reuniones se hagan en sitios
publicos, es mas, es incluso habitual constatar en la jurisprudencia que las reuniones de determinados carteles
se fraguaron en restaurantes, hoteles, aeropuertos, estaciones de servicio, restaurantes, etc, lo que no desvirtia
su caracter clandestino o secreto, pues el publico en general no conocen el contenido de la reunién. Tampoco
desnaturaliza el caracter secreto, el hecho de que " a posteriori" se realice una investigacion publica sobre el
mismo, o que las reuniones sean conocidas o intuidas por personas ajenas al cartel. Escudarse en el secreto
es una técnica propia de todos aquellos que operan al margen de la legalidad, lo que no significa que personas
ajenas a dicha organizacion, tengan noticia de que dichas reuniones se producen.

Finalmente, en cuanto al amparo legal de la conducta, debemos mostrar nuestra conformidad con el
razonamiento de laresolucién impugnada, que en su FJ 7 ofrece una detallada respuesta a dicha cuestion. Debe
destacarse que en ningiin momento la normativa invocada por la recurrente permite o fomenta el intercambio
de informacion, y que los preceptos invocados, articulos 18 y 19 de la Ley se refieren, de forma excepcional, a
tarifas para el transporte publico sujetas a determinados condicionantes, y no, al objeto del presente caso que
serefiere a precios privados que retribuyen la actividad del transporte de mercancias en el dmbito internacional
0 europeo. Estos precios se fijan, como ya anticipamos, de acuerdo con el principio de libertad de empresa y
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mercado, y no existe pues, ninguna obligacién de repercutirlos como costes adicionales. No obstante, si ello
se hace, lo que es legitimo, lo procedente es hacerlo de forma auténoma e individual por cada empresario,
teniendo en cuenta, como la propia recurrente admite, la capacidad negociadora de sus clientes.

OCTAVO: En el decimocuarto motivo, la recurrente evoca una serie de cuestiones clasicas, indefiniciéon del
mercado afectado, falta de efectos nocivos de la conducta imputada, o falta de prueba sobre el impacto en el
mercado europeo de la conducta sancionada, respecto de las cuales ha recaido ya una consolidada y amplia
jurisprudencia, que se va perfilando con el tiempo, pero sin abandonar los postulados de las inicial Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 30 de junio de 1966, Asunto LMT, 56/65 .

Tal y como recuerda la STJUE de 4 de junio de 2009, asunto T-Mobile, C-8/08 , apartados 28 a 31, "Es
jurisprudencia reiterada, desde la sentencia de 30 de junio de 1966, LTM (56/65 , Rec. pp. 337 y ss,,
especialmente p. 359), que el caracter alternativo de este requisito, como indica la conjuncién «o», lleva en
primer lugar a la necesidad de considerar el objeto mismo de la practica concertada, habida cuenta del contexto
econdémico en el que se debe aplicar. Sin embargo, en caso de que el andlisis del contenido de la practica
concertada no revele un grado suficiente de nocividad respecto de la competencia, es necesario entonces
examinar los efectos del acuerdo y, para proceder a su prohibicién, exigir que se reldnan los elementos que
prueben que el juego de la competencia ha resultado, de hecho, bien impedido, bien restringido o falseado
de manera sensible (véase, en este sentido, la sentencia Beef Industry Development Society y Barry Brothers,
antes citada, apartado 15).Prosigue dicha resolucién precisando que " Ademas, ha de sefialarse que, para
apreciar si un acuerdo estd prohibido por el articulo 81 CE, apartado 1

, la toma en consideracién de sus efectos concretos es superflua, cuando resulta que éste tiene por
objeto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comin (véanse, en este
sentido, las sentencias de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig/Comision, 56/64 y 58/64 , Rec. pp. 429
y ss., especialmente p. 496; de 21 de septiembre de 2006 , Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Comisién, C- 105/04 P, Rec. p. I-8725, apartado 125, y Beef Industry
Development Society y Barry Brothers, antes citada, apartado 16). La distincion entre «infracciones por objeto»
e «infracciones por efecto» reside en el hecho de que determinadas formas de colusién entre empresas
pueden considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de
la competencia (véase la sentencia Beef Industry Development Society y Barry Brothers, antes citada, apartado
17)."

Desde estas premisas, concluye la referida sentencia diciendo que: "En tales circunstancias, contrariamente
a lo que defiende el érgano jurisdiccional remitente, no es necesario examinar los efectos de una practica
concertada cuando quede acreditado su objeto contrario a la competencia". Asi las cosas, deben decaer los
alegatos de la recurrente centrados en la falta de prueba de los efectos nocivos para la competencia, pues
ello no es necesario, una vez calificada la infraccién como anticompetitiva por su objeto, y lo es cuando los
acuerdos celebrados, versan de forma directa o indirecta sobre la fijacién artificial de precios, diluyendo la
autonomia de cada empresario para fijarlos libremente, con o sin repercusion de costes adicionales.

La recurrente muestra su queja ante la falta de definicién del mercado por parte de la resolucién recurrida,
afirmacion que combate el Abogado del Estado sobre la base de los razonamientos de la misma resolucion,
con explicita remisién al FJ 9. Una lectura de dicho pasaje pone de manifiesto, en contra de lo que afirma la
recurrente, que, efectivamente, se procedié por parte de la CNC a la definiciéon del mercado afectado, tanto
de producto, como geografico, y eso a pesar de calificar la infraccién por su objeto, supuesto en el que las
necesidades de definicion o de precisién de la delimitacién del mercado, se atendan considerablemente si se
compara con el nivel de exigencia requerido para apreciar la existencia de un abuso de posicién de dominio,
supuesto en el que la constatacién de los efectos de la conducta anticompetitiva y de la cuota de cada empresa
en un mercado bien delimitado, son determinantes. Tal y como se indica en la resolucién, y ello nos parece
correcto y suficiente, el mercado examinado es el relativo al de operadores de servicios transitarios, definicién
gue puede hacerse en esos términos, dado que existe un elevado grado de sustituibilidad de oferta y demanda.
En cuanto al mercado geografico, el hecho de que el nicleo de las empresas imputadas opere desde Barcelona,
ello no implica, en palabras de la CNC que "marque el perimetro de los mercados relevantes". La autorizacién
con que cuentan las empresas es nacional, asi como la demanda de sus servicios, contando con sucursales
en el territorio nacional, por lo que debe rechazarse la tesis de la existencia de mercados locales en este caso.

En estas circunstancias resulta apropiado para la resolucién de este caso,

la cita de la STJUE de 13 de julio de 2013 asunto C-440/11, dado que existen evidentes puntos conexion entre
ambos supuestos. Recordamos la doctrina de esta resolucion en su apartado 101: "En la aplicacién del articulo
81 CE, apartado 1, la definicién del mercado pertinente tiene como Unica finalidad determinar si el acuerdo
considerado puede afectar al comercio entre los Estados miembros y si su objeto o efecto es impedir, restringir

12



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun ( auto de 16 de febrero de 2006, Adriatica
di Navigazione/Comision, C-111/04 P, apartado 31)", por lo que, por las razones expuestas, en el presente
caso, como ocurria también el supuesto mencionado por la sentencia referida, la delimitacién del mercado
efectuada, debe estimarse suficiente.

También cuanto a la afectacién del mercado interior, resulta pertinente la cita de la STJUE de 13 de julio de
2013 antes resefiada, pues como indica en sus apartados 99 y 100,

"Es preciso recordar que segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para que una decisién, un acuerdo o
una practica concertada puedan afectar al comercio entre los Estados miembros, debe ser previsible con un
grado de probabilidad suficiente, con arreglo a una serie de elementos objetivos de hecho o de Derecho, que
ejerzan una influencia directa o indirecta, real o potencial, en las corrientes de intercambios entre los Estados
miembros, y ello de tal modo que haga temer que pueden obstaculizar la realizacién de un mercado Unico
entre los Estados miembros. Es necesario, ademas, que tal influencia no sea insignificante ( sentencias de
23 de noviembre de 2006, Asnef-Equifax y Administracién del Estado, C-238/05, Rec. p . I-11125, apartado
34 y jurisprudencia citada, y de 24 de septiembre de 2009, Erste Group Bank y otros/Comisién, C-125/07 P,
C-133/07 P, C-135/07 Py C-137/07 P, Rec. p. |-8681, apartado 36).

De esa forma, el Tribunal de Justicia ya ha juzgado que por su propia

naturaleza, un cartel que se extienda a todo el territorio de un Estado miembro tiene por efecto consolidar
compartimentaciones de caracter nacional, y obstaculiza de este modo la interpenetracién econémica
pretendida por el Tratado FUE, y puede afectar por tanto al comercio entre los Estados miembros en el sentido
del articulo 81 CE , apartado 1 (véanse en ese sentido las sentencias de 19 de febrero de 2002 , Arduino,
C-35/99, Rec. p. I-1529, apartado 33; Asnef-Equifax y Administracién del Estado, antes citada, apartado 37
y jurisprudencia citada, y de 24 de septiembre de 2009, Erste Group Bank y otros/Comisién, antes citada,
apartado 38), y que la naturaleza transfronteriza de los servicios afectados es un elemento pertinente para
apreciar si existe afectacion del comercio entre los Estados miembros en el sentido de esa disposicion (véase
por analogia la sentencia de 1 de octubre de 1987, Vereniging van Vlaamse Reisbureaus, 311/85, Rec. p. 3801,
apartados 18y 21)".

Termina la sentencia de referencia afirmando que "En el presente asunto la Comisién concluyé en los
considerandos 372 y 373 de la Decision controvertida, que los acuerdos referidos «podian tener un efecto
apreciable en los intercambios entre los Estados miembros», considerando en especial que la naturaleza de
los servicios considerados es transfronteriza y que «la suma de las cuotas de mercado de las sociedades de
mudanzas interesadas supera el 5 % del mercado de los servicios de mudanzas internacionales en Bélgica
[...] [siendo] el total de sus cuotas de mercado en torno al 50 %». La Comision describié ademas el mercado
afectado en los considerandos 88 a 94 de la misma Decision, en los que expuso en especial que los servicios
afectados son «los servicios de mudanzas internacionales en Bélgica, entre ellos los servicios de mudanzas
"puerta a puerta" que tienen su punto de origen y su punto de destino en Bélgica»; que la cuota de ese mercado
en poder de los participantes en el cartel en 2002 era «en torno al 50 %»; que, considerando que «Bélgica
forma parte de los centros geopoliticos importantes y constituye [...] un centro de intercambios comerciales»,
numerosas empresas multinacionales con sede o sucursal en Bélgica acuden a sociedades de mudanzas
internacionales para el traslado de sus bienes o los de sus empleados, y que el centro geografico del cartel
estaba situado en Bélgica"

Laresolucion recurrida en el asunto que es objeto del presente recurso, dedica su FJ 2° a esta cuestion y razona,
con un alto grado de paralelismo, en los términos en que se ha expresado la STJUE de 13 de julio de 2013
resefiada. En esencia, y en ello insiste también el Abogado del Estado, indica que, con independencia de que el
comercio entre Estados miembros puede verse también afectado cuando el comercio es solamente nacional
pues puede impedirse la entrada de competidores foraneos, la actividad econdmica objeto de enjuiciamiento
es transfronteriza, pues, tratdndose de transportes mas alla de las fronteras nacionales, afecta, al menos, a dos
Estados. La recurrente admite una cuota de mercado como méaximo del 10%, lo que es suficiente para entender
afectado el mercado, cuando estamos en presencia de conductas anticompetitivas por su objeto. En este
sentido y respecto del concepto de restriccion sensible de la competencia como presupuesto para la aplicacién
del articulo 101 TFUE y la no vinculacion a los umbrales de mercado establecidos en Comunicaciones de
la Comisién sobre cuantias minimas cuando se trata de una violacién por objeto, reprimida por la autoridad
nacional de la competencia, como en este caso, puede verse la STJUE de 13 de diciembre de 2012, asunto
Expedia C-226/11 .

Por las razones expuestas debe decaer también este motivo de recurso.
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Finalmente en este apartado, s6lo cabe decir que la cuantificacion de los beneficios obtenidos serd, en su caso,
pertinente para la graduacién de la sancidn, y la peticion de indemnizaciones, sin que tengan mayor relevancia
las alegaciones sobre laimposicién de agravantes, dado que ninguna de éstas se le haimpuesto a la recurrente.

NOVENO: En cuanto a la apreciacion de circunstancias atenuantes, nuevamente debemos mostrar nuestra
conformidad con lo dispuesto en la resolucién recurrida (FJ 11), pues la recurrente, segun ella misma reconoce,
se limita a reproducir en esta sede los alegatos que hizo en la fase administrativa para justificar la procedencia
de hasta 8 circunstancias atenuantes. La pasividad alegada por la recurrente choca frontalmente con su
acreditada asistencia a las reuniones desde la primera convocatoria y el envio de faxes y consignas sobre la
concertacion ampliamente descritas en el Hecho Probado Tercero de esta resolucion, el hecho de que no haya
liderado el proceso colusorio no implica la concesion de una atenuante, sino, mas bien, el no haber incurrido
en una agravante. No existe prueba alguna de su distanciamiento publico del cartel, y su falta de resistencia a
la actividad inspectora practicada dentro des limites de la legalidad, puede calificarse, ademds de cdmo una
obligacién, como una regla de conducta prudente, que probablemente le haya librado de una sancién auténoma
por este concepto.

DECIMO: La cuestion relativa a la falta de motivacién de la sanciéon, e infraccién del principio de
proporcionalidad, ha sido combatida por la recurrente, sustancialmente por el hecho de no conocer, no tanto
los criterios seguidos por la resolucion sancionadora, que en definitiva son los plasmados en el articulo 64 de
la Ley de 2007, como mas bien, los detalles y concretos parametros que han sido tomados por la CNC para
la fijacion de la sancion.

En este examen deben distinguirse dos planos, el relativo a la normativa aplicable, constituida por los articulos
61 a 64 de la Ley de 2007, que es la aplicable al presente caso, segin hemos ya expuesto en el FJ 2 de esta
sentencia, y la concreta aplicacion de la misma y los razonamientos establecidos en la resolucion recurrida
al efecto.

En relacion a la primera de las referidas cuestiones, el Tribunal Supremo ha desarrollado un cuerpo de
doctrina que puede considerarse consolidado, pues son varias las sentencias ya recaidas sobre esta cuestion,
ciertamente en relacion con la ley de 1989, pero dado que en este extremo el paralelismo de los textos es
sustancial, entendemos que procede su invocacion en el presente caso. Asi podemos citar, a titulo de ejemplo,
la de 3 de febrero de 2009, recurso de casacién n® 7280/2005, cuyo FJ 3 sefiala que: "Es cierto que las
multas previstas en la Ley 16/1989 lo han sido, como en otra ocasién hemos afirmado ( sentencia de 8 de
marzo de 2002, recaida en el recurso de casacién 8088 de 1997 ), dentro de margenes muy amplios, pero no
absolutamente indeterminados, con referencia a variables o criterios sin duda generales y de no facil y exacta
verificacion. De modo que no es siempre posible cuantificar, en cada caso, aquellas sanciones pecuniarias a
base de meros célculos matematicos y resulta, por el contrario, inevitable otorgar al Tribunal de Defensa de la
Competencia un cierto margen de apreciacion para fijar el importe de las multas sin vinculaciones aritméticas
a parametros de «dosimetria sancionadora» rigurosamente exigibles. Si ello es asi en el ejercicio general de las
potestades administrativas cuando la Ley lo consiente, tanto mas lo sera respecto de la potestad sancionadora
en el ambito de la defensa de la competencia, pues resulta inherente a toda decisién sancionadora de este
género, ademas de la finalidad estrictamente represiva, la de defender los intereses publicos "concretados en el
funcionamiento concurrencial del mercado, su transparencia y la defensa de los consumidores" incorporando
a los instrumentos represivos elementos disuasorios de conductas futuras.

Ha de tenerse en cuenta, ademds, como criterio rector para este tipo de valoraciones sobre la adecuacion de
las sanciones a la gravedad de los hechos, que la comision de las infracciones anticoncurrenciales no debe
resultar para el infractor mas beneficiosa que el cumplimiento de las normas infringidas. Criterio que, aun no
expresado literalmente en el articulo 10 de la Ley 16/1989 , puede entenderse implicito en las letras a), c)
y d) de su apartado 2, asi como en la facultad de sobrepasar el limite sancionador de los 150 millones de
pesetas hasta el diez por ciento del volumen de ventas de la empresa infractora ( articulo 10 apartado uno).
En todo caso, con o sin mencidn legal especifica, corresponde a la naturaleza misma de la propia potestad
sancionadora, como lo demuestra su posterior inclusién bajo la rabrica del «principio de proporcionalidad» en
el articulo 131.2 de la Ley 30/1992..

A partir de estas consideraciones, estimamos que los apartados primero y segundo del articulo 10 no
son susceptibles del reproche de inconstitucionalidad que la parte recurrente pretende. Pues la inevitable
utilizacion de elementos de valoracion referenciados a factores econdémicos de diversa naturaleza (cuotas
de mercado, dimensiones de éste, efectos sobre los consumidores y otros similares) no convierte en
absolutamente indeterminados los criterios para fijar la "importancia” de la infraccion en cada caso. Se trata
de criterios preestablecidos legalmente, de modo que las exigencias de previa determinaciéon normativa se
cumplen en la medida en que las empresas afectadas pueden, o deben, ser conscientes de que a mayor
intensidad de la restriccién de la competencia por ellas promovida mayor ha de ser el importe de la sancion
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pecuniaria, con los limites maximos que en todo caso fija el propio articulo 10, en términos absolutos o
relativos. Como es légico, todo ello exige una ulterior labor de motivacién y fundamentacion, por parte del
Tribunal de Defensa de la Competencia que dé razén suficiente de la cuantia de la multa en cada caso.", criterio
reiterado en la posterior, STS de 1 de diciembre de 2010 rec. de casacion n° 2685/08, FJ 6.

Asilas cosas, la posicion del Tribunal Supremo es clara: la normativa es ajustada a la Constitucidn, la autoridad
de competencia goza de un amplio margen de maniobra para fijar la sancién y debera estarse a la justificacién
por parte de ésta, a las exigencias de la normativa invocada.

Por su parte, el Tribunal de Justicia mantiene una posicién similar, pero tradicionalmente ha limitado las
exigencias de motivacion a dos elementos clasicos, la duracién de la infraccién y su gravedad, unicos
parametros exigibles a los que se refiere, en la actualidad el articulo 22.3 del Reglamento 1/2003 . Por su
parte, el Tribunal de Primera Instancia, en la sentencia de 6 de abril de 1995 asunto Treflunium T- 148/89 ,
apartados 141y 142, suscitd, por primera vez, la cuestion de ampliar las exigencias de motivaciéon a elementos
complementarios que permitan conocer el detalle de la cuantia, posicién que no ha sido asumida por el Tribunal
de Justicia. No obstante, desde la STJUE de 16 de noviembre de 2000, asunto Sarrié C- 291/98 , apartados
68 a 78, se advierte un cierto punto de inflexidon a este respecto, pues se subraya la conveniencia de que
la motivacion de la resolucién contenga la mayor informacion posible, lo que garantiza la transparencia de
funcionamiento de la autoridad de competencia y facilita el control, jurisdiccional del acto. Tras la sentencia
de 27 de septiembre de 2011 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Menarini , la cuestién ha
resurgido con mas intensidad, y buena prueba de ello son las consideraciones vertidas en las Conclusiones del
Abogado General M Whatelet de 26 de septiembre de 2013 en el asunto Telefénica C-295/12, o las sentencias
del Tribunal de Justicia de 8 de diciembre de 2011, dictadas a raiz del Asunto Chalkor C- 386/10, apartado
61, pues, tal y como ha declarado el TEDH , en la referida sentencia Menarini, apartado 63, el juez debe
realizar un control en profundidad sobre el caracter apropiado de la multa desde el respeto al principio de
proporcionalidad, apartados 64 y 66, y para ello debera contar con la informacién necesaria.

En lo que respecta al presente caso, el examen de la resolucién pone de manifiesto que la CNC ha motivado
suficientemente el periodo de duracion del cartel, pues a ello ha dedicado el Hecho Probado Tercero, y el
FJ 5, concluyéndose que la recurrente participé asiduamente en el mismo desde la primera reunion, el 3 de
octubre de 2000, hasta el 18 de noviembre de 2008 cuando le notifican la incoacion del procedimiento, dado
que particip6 en la reunién de 18 de diciembre de 2008 en la que se adoptaron acuerdos anticompetitivos, sin
que conste su separacion publica de los mismos.

También estd motivada la calificacién de la conducta como falta muy grave, extremo al que dedica el Hecho
Probado Tercero, en el que describe los distintos tipos de acuerdos y la concreta participacion de la recurrente,
para a continuacion, en los FJ 4 y 6, analizar las conductas descritas, exponer en qué consiste la practica
anticompetitiva y por qué razén vulnera el articulo 101 del TFUE y 1 de la Ley de 2007, y su tratamiento como
infraccién unica y continuada.

La resolucion impugnada, analiza ademas, el FJ undécimo, otros elementos, como la existencia de beneficios
ilicitos para las empresas infractoras, indicando que repercuten el IPC y el coste del combustible englobado en
el mismo, la existencia de perjuicios para los clientes en la medida, seguin afirma, que les priva de su libertad
de eleccidn, ain admitiendo que estas magnitudes no estan cuantificadas, analizando también la procedencia
de apreciar circunstancias modificativas de la responsabilidad, que no concurrian en el caso de la recurrente.

La CNC, en aplicacién de sus propias Directrices sobre el cdlculo de las multas, expone en dicho FJ los
elementos tomados en consideracién para el calculo del importe basico: cifra de volumen total de ventas de
la recurrente en el ejercicio anterior al de la imposicién de la sancién (2009), al que se aplica el porcentaje del
10%, el minimo previsto en la referidas Directrices para las infracciones muy graves, limitando el coeficiente
multiplicador para los primeros afios de la infraccion a la facturacién minima de la empresa, al no contar con el
volumen de negocio de las partes, sin que en el caso de la recurrente concurran circunstancias modificativas.

En estas circunstancias debe concluirse que la resolucion cumple con las exigencias legales vy
jurisprudenciales resefiadas, especialmente las que afectan ala gravedad y duracién de la conducta, elementos
esenciales sobre la que se impone la sancién.

La sancion, asi calculada, no infringe el deber de motivacidn, pues se ha fijado sobre las referencias esenciales
exigibles, que han sido motivadas. Cuestion distinta es la de que se hubiera impuesto una sancién mas
elevada, con base en la aplicacién de un coeficiente superior para calcular el importe basico, o en atencién
a los efectos de la conducta en el mercado, o por los beneficios ilicitos obtenidos, o por la concurrencia de
circunstancias agravantes, u otras de las mencionadas en el articulo 64 de la Ley de 2007, pues en ese caso
la motivacion deberia ser mas precisa en orden a justificar el incremento de la sancion y facilitar su ulterior
control jurisdiccional.
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La cuestién relativa a la proporcionalidad de la sancidn se solapa con la cuestién analizada en el FJ siguiente,
por lo que nos remitimos al mismo.

UNDECIMO: En lo que respecta a la aplicacién del limite del 10% en la imposicién de la sancién por falta muy
grave, a que se refiere el articulo 63 de la Ley de 2007, puesto en relacion con la magnitud a la que ha de ser
aplicado, la Sala ha llegado a la conclusién de anular parcialmente la resolucion recurrida por haber aplicado
la CNC el limite maximo de la sancién por falta muy grave del 10%, en relacién con el volumen total de ventas
de la recurrente y no sobre el volumen total del mercado afectado, alegacién apuntada por la recurrente en
su demanda y que desarrolla de forma especifica y detallada en sus conclusiones. El razonamiento de la Sala
es el siguiente:

I. Sobre la naturaleza del limite del 10%.

"Hemos de examinar la alegacion de la actora, contenidas tanto en la demanda como en las conclusiones,
sobre la mecanica en la cuantificacion de la multa impuesta.

El articulo 62 de la Ley 15/2007 establece:
"4. Son infracciones muy graves:

a. El desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo 1 de la Ley que consistan en carteles u otros
acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas, practicas concertadas o conscientemente paralelas entre
empresas competidoras entre si, reales o potenciales."

El articulo 63 de la misma Ley:

"1. Los drganos competentes podran imponer a los agentes econédmicos, empresas, asociaciones, uniones o
agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley las
siguientes sanciones:

a. Las infracciones leves con multa de hasta el 1 % del volumen de negocios total de la empresa infractora en el
ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa.

b. Las infracciones graves con multa de hasta el 5 % del volumen de negocios total de la empresa infractora en
el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicién de la multa.

c. Las infracciones muy graves con multa de hasta el 10 % del volumen de negocios total de la empresa infractora
en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa.”

Hemos de sefialar que el sistema que determinan los sefialados preceptos se basa en dos elementos
esenciales respecto de las infracciones muy graves:

1.- el volumen de negocios que ha de considerarse es el del ejercicio inmediatamente anterior al de la
imposicién de la multa,

2.- el maximo legal previsto es el 10% de dicho volumen.
Analizaremos la naturaleza del porcentaje del 10%.
En el ambito del Derecho Europeo el Reglamento CEE 1/2003 determina en su articulo 23.2 :

"2. Mediante decisidn, la Comision podra imponer multas a las empresas y asociaciones de empresas cuando,
de forma deliberada o por negligencia:

a) infrinjan las disposiciones del articulo 81 o del articulo 82 del Tratado;

b) contravengan una decisién que ordene la adopcion de medidas cautelares adoptada en virtud del articulo 8
del presente Reglamento;

¢) no respeten un compromiso dotado de fuerza vinculante por decision, con arreglo al articulo 9 del presente
Reglamento.

Por cada empresa o asociacion de empresas que participen en la infraccidn, la multa no podra superar el 10 %
del volumen de negocios total realizado durante el ejercicio social anterior.

Cuando la infraccién de una asociacién esté relacionada con las actividades de sus miembros, la multa no podra
ser superior al 10 % del importe global del volumen de negocios total de cada uno de los miembros que opere
en el mercado cuyas actividades se vean afectadas por la infraccién de la asociacion."

En la sentencia de 12 de diciembre de 2012, el Tribunal General afirma:
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"160 Por otro lado, se desprende igualmente de reiterada jurisprudencia que el articulo 23, apartado 2, del
Reglamento n° 1/2003 no exige que en el supuesto de que se impongan multas a varias empresas implicadas
en una misma infraccién, el importe de la multa impuesta a una empresa pequefia o mediana no sea superior,
en porcentaje de volumen de negocios, al de las impuestas a las empresas mas grandes. En realidad, de dicho
precepto se desprende que, tanto en el caso de las empresas pequefas o medianas como en el de las de mayor
tamafio, procede tener en cuenta, para calcular el importe de la multa, la gravedad y la duracion de la infraccidn.
En la medida en que la Comision imponga a cada una de las empresas implicadas en la misma infraccién una
multa que esté justificada en funcion de la gravedad y en la duracidn de la infraccion, no puede reprochdrsele que
las cuantias de las multas de algunas de ellas sean superiores, en porcentaje del volumen de negocios, a las de
las otras empresas ( sentencias del Tribunal de 5 de diciembre de 2006, Westfalen Gassen Nederland/Comisidn,
T-303/02, Rec. p. 1I-4567, apartado 174, y de 28 de abril de 2010, Glitermann y Zwicky/Comisién, T-456/05 y
T-457/05, Rec. p. 1I-1443, apartado 280).

161 En lo que atafie a la alegacién de la demandante basada en el hecho de que el importe de la multa que se
le impuso era muy cercana al limite maximo del 10 % del volumen global de negocios (véanse los apartados
152 y 153 supra) procede sefalar que parece desconocer la naturaleza de este limite. En efecto, la cuantia
correspondiente al 10 % del volumen global de negocios de un participante en una infraccién a las normas de
la competencia no es, a diferencia de lo que parece creer la demandante, una multa maxima, que sélo debe
imponerse en el caso de las infracciones mads graves. Segun la jurisprudencia, se trata mas bien de un umbral
de nivelacién que tiene como Unica consecuencia posible reducir hasta el nivel maximo autorizado el importe
de la multa calculado en funcidn de los criterios de gravedad y duracion de la infraccién. La aplicacién de este
limite permite que la empresa implicada no pague la multa que en principio le corresponderia abonar en virtud de
una estimacion basada en tales criterios (sentencia Dansk Rgrindustri y otros/Comisién, citada en el apartado
47 supra, apartado 283).

162 El Tribunal de Justicia también ha declarado que este limite no prohibe que la Comisién utilice en sus cadlculos
de la multa un importe intermedio superior a dicho limite. Tampoco prohibe que las operaciones de calculo
intermedias que toman en consideracion la gravedad y la duracién de la infraccion se realicen sobre un importe
que supere dicho limite. Si resultara que, al finalizar los célculos, el importe final de la multa debe reducirse a un
nivel que no sobrepase el mencionado limite superior, el hecho de que ciertos factores, tales como la gravedad
y la duracidn de la infraccidn, no repercutan de manera efectiva en el importe de la multa impuesta es una mera
consecuencia de la aplicacién de dicho limite superior al importe final (sentencia Dansk Rgrindustri y otros/
Comision, citada en el apartado 47 supra, apartados 278 y 279).

163 De ello se desprende que, el mero hecho de que la multa impuesta a la demandante se halle cerca del
umbral del 10 % de su volumen de negocios, en tanto que el porcentaje es inferior para otros participantes en el
cdrtel, no puede constituir una vulneracion del principio de igualdad de trato o de proporcionalidad. En efecto, esa
consecuencia es inherente a la interpretacién del umbral del 10 % exclusivamente como un umbral de nivelacién,
que se aplica tras una eventual reduccidn del importe de la multa en razén de circunstancias atenuantes o del
principio de proporcionalidad ( sentencia del Tribunal de 16 de junio de 2011, Putters International/Comisidn,
T-211/08, Rec. p. 1I-0000, apartado 74).

164 Por el mismo motivo, el mero hecho de que, debido a la aplicacion de este umbral, incluso en el supuesto
de una infraccién todavia mads grave, no se impondria a la demandante una multa significativamente superior,
no demuestra que el importe de la multa que le impuso la Decisién impugnada sea desproporcionado. En todo
caso, procede sefialar, mas generalmente, que la apreciacion del caracter desproporcionado o no del importe de
la multa impuesta a una empresa por una infraccion de las normas de la competencia no puede realizarse sobre
la base de una comparacion entre la multa efectivamente impuesta y la que deberia haberse impuesto por una
infraccion hipotéticamente mas grave, puesto que se supone que las empresas han de respetar las normas de
la competencia y no infringirlas. Procede sefialar, ademads, que para justificar la tesis de que la infraccién que
cometi6 no era tan grave como habria podido serlo, la demandante reitera alegaciones que, segun se desprende
de los apartados 86 a 89 y 97 a 106 anteriores, deben desestimarse por infundadas."

Fuera de toda duda la prevalencia del Derecho europeo sobre el nacional en virtud de cesién de soberania,
reiteradamente declarado por el Tribunal de Luxemburgo ya desde la sentencia Costa vs Enel, y, posteriormente,
sentencia Simmental y sentencia Kreil. Ahora bien, hemos de sefialar desde ahora que el Reglamento CEE
1/2003 regula, en lo que nos interesa, la atribucidon de competencias sancionadoras a la Comision, y desde
tal presupuesto ha de entenderse la interpretacién de la naturaleza del limite del 10% que realiza el Tribunal
General en la sentencia parcialmente transcrita.

La prevalencia del Derecho Europeo no implica que el esquema de atribucion de competencias ala Comision en
materia de Defensa de la Competencia, implique su traslado automatico a los érganos nacionales de Defensa
de la Competencia, dada su diferente naturaleza y ambito de actuacién:
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a) Respecto a la naturaleza, no puede calificarse a la Comision de érgano administrativo equiparable a los del
Derecho espariol. Basta ver las funciones que le vienen atribuidas en el TFUE para sostener tal afirmacion,
entre otros en el articulo 289 (E/ procedimiento legislativo ordinario consiste en la adopcidén conjunta por el
Parlamento Europeo y el Consejo, a propuesta de la Comisidn, de un reglamento, una directiva o una decision), o
en el articulo 290 (Un acto legislativo podra delegar en la Comision los poderes para adoptar actos no legislativos
de alcance general que completen o modifiquen determinados elementos no esenciales del acto legislativo)

b) En cuanto al ambito de actuacién, el Reglamento CEE 1/2003 determina en su articulo 4 :

"A efectos de la aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado, la Comisién dispondra de las competencias
previstas en el presente Reglamento."

A continuacion, el Reglamento regula las competencias de la Comision. Entre estas competencias destaca la
sancionadora en los términos del articulo 23 del Reglamento.

Debemos concluir que la organizacién de las facultades sancionadoras y su atribucion a un érgano
administrativo nacional no han de coincidir, en virtud del principio de prevalencia, con el alcance y facultades
que el Reglamento CEE otorga a la Comision. Y ello resulta de dos elementos:

a) el articulo 23 atribuye las facultades sancionadoras a la Comisién sin remision a las autoridades nacionales
en cuanto a su ejercicio, y por ello la facultad de sancionar en los términos recogidos en el reglamento solo
es aplicable a la Comision;

b) No asi respecto de la aplicacion de las normas que configuran las infracciones en los articulos 101 y 102
del TFUE - antes 81 y 82 -, como expresamente resulta del articulo 5 del Reglamento CEE 1/2003 :

‘Las autoridades de competencia de los Estados miembros son competentes para aplicar los articulos 81 y 82
del Tratado en asuntos concretos. A tal efecto, ya sea de oficio, ya previa denuncia de parte, podran adoptar las
decisiones siguientes:

- orden de cesacion de la infraccion,
- adopcion de medidas cautelares,
- aceptacién de compromisos,

-imposicién de multas sancionadoras, de multas coercitivas o de cualquier otra sancidn prevista por su Derecho
nacional."

Resulta clara que la tipificacién europea de las conductas contrarias a la libre competencia vinculan a las
autoridades nacionales - sin perjuicio de la facultad del articulo 3 del Reglamento “Lo dispuesto en el presente
Reglamento no impedira a los Estados miembros adoptar y aplicar en sus respectivos territorios legislaciones
nacionales mas estrictas en virtud de las cuales se prohiban o penalicen con sanciones determinados
comportamientos que las empresas adopten de forma unilateral.”-; pero también resulta claro que la imposicién
de las multas sancionadoras se rige por el Derecho nacional.

Asi cosas, la interpretacién de la naturaleza del limite del 10% de sancién a que se refieren los articulos 10
de la Ley 16/1989 y 63 de la Ley 15/2007 , ha de hacerse conforme a la legislacién nacional espafiola; y a
tal efecto, es esencial la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de legalidad consagrado en el
articulo 25 de la Constitucion .

En este punto hemos de recordar lo dicho en la sentencia del TC 100/2003, de 2 de junio de 2003 :

"El punto de partida de esta sintesis ha de ser la doctrina expresada por la STC 42/1987, de 7 de abril . En esta
Sentencia se dice lo siguiente respecto del contenido del art. 25.1 CE : «El derecho fundamental asi enunciado
incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador
administrativo, y comprende una doble garantia.

La primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ambito estrictamente penal como al
de las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de seguridad en dichos ambitos
limitativos de la libertad individual y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacién normativa de
las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. La segunda, de cardcter formal, se refiere al rango
necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas sanciones, por cuanto,
como este Tribunal ha sefialado reiteradamente, el término ‘legislacion vigente' contenido en dicho art. 25.7 es
expresivo de una reserva de Ley en materia sancionadora» (loc. cit,, FJ 2). Recientemente hemos hecho hincapié
en esta doble garantia en las SSTC 133/1999, de 15 de julio, FJ 2 ; 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 6 ; 25/2002,
de 11 de febrero, FJ 4; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4,y 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3.
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En lo que ahora estrictamente interesa debemos sefalar que, supuesta la vinculacién de la garantia material
con el principio de seguridad juridica, este Tribunal ha precisado que incorpora el mandato de taxatividad o
de lex certa, «que se traduce en la exigencia de predeterminacién normativa de las conductas punibles y de
sus correspondientes sanciones» (entre otras, SSTC 142/1999, de 22 de julio, FJ 3,y 123/2001, de 4 de junio
, FJ 11). Con ello hemos puesto el acento en la consideracién de dicho mandato como una garantia de la
denominada vertiente subjetiva de la seguridad juridica (segtn la expresion utilizada en las SSTC 273/2000, de
15 de noviembre, FJ 11,y 196/2002, de 28 de octubre, FJ 5), lo que hace recaer sobre el legislador el deber de
configurar las leyes sancionadoras con el «<maximo esfuerzo posible» [ STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ 7 c)]
para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias
de sus acciones. En palabras de la STC 116/1993, de 29 de marzo , FJ 3, la garantia material lleva consigo
la exigencia de que la norma punitiva permita «predecir con suficiente grado de certeza las conductas que
constituyen infraccién y el tipo y grado de sancién del que puede hacerse merecedor quien la cometa» [en los
mismos o parecidos términos, SSTC 53/1994, de 24 de febrero, FJ 4 a); 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 3 ;
124/2000, de 19 de julio, FJ 4;y 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3]. Observada desde su envés, esta garantia conlleva
la inadmisibilidad de «formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicion, que la efectividad
dependa de una decision practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador» (STC 34/1996, de 11 de marzo
,FJ5)."

La certeza implica una determinacion clara en cuanto a la sancion aplicable, estableciendo, al menos, un
minimo y un maximo, que permita graduar la sancién administrativa, ya sea aplicando, con especialidades, los
criterios del Cddigo Penal.

En cuanto a la reserva de Ley en la determinacion de las sanciones administrativas, continua la citada
sentencia:

"Se abre asi la posibilidad de que las leyes se remitan a normas reglamentarias en este ambito, con el limite
infranqueable, en todo caso, de que dicha remisién no facilite «una regulacién independiente y no claramente
subordinada a la Ley» ( SSTC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2 ; 101/1988, de 8 de junio, FJ 3 ; 61/1990, de 29 de
marzo, FJ 8 ; 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 10 ; y 25/2002, de 11 de febrero, FJ 4). En definitiva, segun se
destaca en la STC 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3, reiterando lo ya dicho en el fundamento juridico 3 de la STC
305/1993, de 25 de octubre, «el art. 25 de la Constitucidn obliga al legislador a regular por si mismo los tipos
de infraccion administrativa y las sanciones que les sean de aplicacidn, sin que sea posible que, a partir de la
Constitucion, se puedan tipificar nuevas infracciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las
existentes por una norma reglamentaria cuyo contenido no esté suficientemente predeterminado o delimitado
por otra con rango de Ley»."

Por ello, los criterios de la CNC en cuanto a la aplicacidn de las sanciones, puede alcanzar a una graduacion
dentro de la previsién legal, lo que el TC denomina "cuadro de las existentes”.

Interpretar los articulos 10 y 63 en el sentido de que el 10% del volumen de negocios opera exclusivamente
como limite a la cuantificaciéon de las sanciones que la CNC pueda imponer, de suerte que tal érgano
administrativo es libre de aplicar cualesquiera porcentajes sobre el valor de las ventas de los bienes y servicios
en relacién directa o indirecta con la infraccién, contradice frontalmente el principio de Lex certa y reserva legal,
respecto de las sanciones administrativas que recoge el articulo 25 de la Constitucidn en la interpretacién que
de este precepto nos da el TC.

La literalidad de los articulos 10 de la Ley 16/1989 y 63 de la Ley 15/2007 , permite su interpretacién segun
los parametros sefialados por el TC, lo que hace improcedente plantear la cuestidon de inconstitucionalidad de
la Ley, solo posible cuando la norma legal no permita una interpretacion conforme a la Constitucion.

En conclusién hemos de sefialar:

a) Una interpretacion del limite del 10% conforme a la Constitucion, exige entender que el minimo de la sancion
serd el 0% y el maximo el 10% debiendo graduarse la multa dentro de esta escala, seguin las agravantes y
atenuantes concurrentes, valorando su duracidn y gravedad, desde la perspectiva de la escala establecida por
el legislador de 2007, respecto de las infracciones leves - hasta el 1% -, de las graves - hasta el 5% -, y de las
muy graves - hasta el 10% -. Nada impide que las respectivas multas se fijen en atencion a toda la escala, pero
razonando en cada caso la concreta gravedad en la conducta de cada infractor que justifique la fijacion del
concreto porcentaje.

b) Las amplias facultades que el Reglamento CEE 1/2003 otorga a la Comision en la graduacién de las
sanciones, no son trasladables a la CNC, de una parte, porque el Derecho Europeo no se las concede, de otra
parte, porque el Derecho espafiol lo impide por rango constitucional, y, por ultimo, porque no existe semejanza
entre la naturaleza juridica de la Comisién y de la CNC.
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La Disposicion Adicional Tercera de la Ley 15/2007 dispone:

"La Comision Nacional de la Competencia podra publicar Comunicaciones aclarando los principios que guian su
actuacion en aplicacion de la presente Ley. En particular, las Comunicaciones referentes a los articulos 1 a 3 de
esta Ley se publicaran oido el Consejo de Defensa de la Competencia.”

Del contenido anterior, se concluye que la CNC en sus comunicaciones puede aclarar los principios que guian
su actuacion en aplicacion de la Ley, pero ello no implica una habilitacion para fijar las sanciones.

Por ello la Sala ha concluido en otros recursos en los que se planteaba el actual problema, que el limite del
10% es el maximo de la sancién que puede imponerse, y no, como se ha discutido, y a ello hace referencia la
respuesta del Sr. Abogado del Estado a la cuestion planteada por la Sala; un umbral de nivelacion que fija el
maximo al que puede ascender la sancidn, porque tal interpretacion, implica necesariamente que la Ley no ha
fijado la escala de sanciones, lo que seria contrario al principio de reserva legal establecido en el articulo 25
de la Constitucion, en los términos examinados.

La Unica interpretacién conforme a la Constitucion, es admitir que el articulo 63 de la Ley 15/2007 - y antes el
10 delalLey 16/1989 -, fijan una escala de sanciones y no tan s6lo un umbral de nivelacién que dejaria huérfana
de regulacion legal las sanciones aplicables.

En este sentido se expreso la sentencia del TS de 6 de marzo de 2003 al sefialar que no se observaba vicio de
inconstitucionalidad en el articulo 10 de la Ley 16/1989 , pues entendié que tal articulo sefialaba el maximo
de multa pecuniaria, y admitia la posibilidad de una graduacién razonada atendiendo también a los criterios
legalmente establecidos.

II: Sobre la base que ha de aplicarse el limite del 10%.
El articulo 10 de la Ley 16/1989 determinaba:

" ... multas de hasta 150.000.000 de pesetas, cuantia que podra ser incrementada hasta el 10 % del volumen de
ventas correspondiente al ejercicio econémico inmediato anterior a la resolucién del Tribunal."

El articulo 63 de la Ley 15/2007 :

" Las infracciones muy graves con multa de hasta el 10 % del volumen de negocios total de la empresa infractora
en el gjercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa."

Queda fuera de duda el pardametro temporal dada la claridad de los preceptos ejercicio inmediatamente anterior
al de imposicién de la multa, la referencia lo es al volumen de negocios del afio anterior a la fecha de Ia
Resolucién de la CNC.

Se plantean, sin embargo, problemas de interpretacién en el concepto “... volumen de ventas..." 0 "... volumen de
negocios total...":y ello, porque la empresa infractora puede realizar actividades econémicas variadas, o, lo que
es lo mismo, operar en distintos sectores econémicos. Es necesario determinar si el volumen de negocios lo es
en todas las actividades econdémicas, tengan o no relacién con la infraccién, que realice la empresa infractora.

Desde este punto de vista cabe entender que volumen de negocios total, viene referido a la total actividad
econdmica de la empresa infractora en todas sus ramas de actividad, o el volumen de negocios total en la
rama de actividad en la que se ha producido la infraccién.

Para determinar el sentido de la norma atenderemos:

a) la proporcionalidad: tomar las totales actividades de la empresa, ain aquellas ajenas al dmbito de la
infraccidn, no es proporcional a la infraccién reprimida,

b) finalidad de la norma: consiste en la reprensién de las conductas contrarias a la libre competencia, en el
ambito donde se produzcan, y

c) ambito de la vulneracion: el sector afectado por la conducta es el pardmetro de proteccion de la libre
competencia.

Todo ello nos lleva a concluir que el volumen de negocios total sobre el que ha de aplicarse el porcentaje para
determinar la cuantia de la multa, ha de venir referido al ambito de actividad econémica de la empresa, en
el que se ha producido la infraccion, esto es, al ambito del mercado directa o indirectamente afectado por la
infraccién.

Este es también el criterio seguido por la Comisién al que se refiere la sentencia de 12 de diciembre de 2012
del Tribunal General antes citada:
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21 En primer lugar, la Comision determina un importe de base para cada empresa o asociacién de empresas. A
tal efecto, la Comisidn utiliza el valor de las ventas de bienes o de servicios realizadas por la empresa, en relacion
directa o indirecta con la infraccidn, en el sector geografico correspondiente (apartado 13). El importe de base de
la multa se vincula a una proporcion del valor de las ventas, determinada en funcidn del grado de gravedad de la
infraccién, multiplicada por el nimero de arios de infraccion (apartado 19). Los periodos de més de seis meses
pero de menos de un afio se cuentan como un afio completo (apartado 24). Por regla general, la proporcién del
valor de las ventas que se tendra en cuenta puede alcanzar hasta el 30 % (apartado 21)."

La vinculacion del valor de las ventas de bienes o servicios en relacion directa o indirecta con la infraccién en
el sector geografico correspondiente, es precisamente el pardmetro establecido para la determinacion de las
sanciones que deben imponerse, pero como en nuestro Derecho esas sanciones han de venir establecidas por
la Ley - y el Reglamento CEE 1/2003, en su articulo 5 remite la imposicidn de las sanciones al Derecho interno
-, el parametro del mercado afectado directa o indirectamente por la infraccién ha de venir referido al cuadro
de sanciones del articulo 63 de la Ley 15/2007 .

El articulo 3 del Coédigo Civil establece:

"1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacidn con el contexto, los
antecedentes histdricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas."

El criterio gramatical no es suficiente para resolver el problema, pues el precepto de aplicacion se refiere al
volumen de negocios total de la empresa infractora , pero sin especificar a) si el volumen de negocios total
lo es en todas las ramas de actividad o tan sélo en la afectada, b) si el concepto de empresa viene referido
a la "unidad patrimonial autbnoma y compleja" a través de la cual se realiza la actividad econdmica, a la
personalidad juridica de la entidad infractora o al grupo empresarial en que se integra de existir éste. Lo
que resulta claro, es que se excluye de la base para la imposicién de la sancion el concepto de volumen de
operaciones afectadas por la infraccién, pues el concepto de "volumen de negocios total" no puede incluir
tan solo las operaciones afectadas por la infraccion sino que ha de ser mds amplio, precisamente porque se
sefala el término "total"

No es el criterio gramatical suficiente para solucionar el problema juridico que se plantea, pues los conceptos
gue contiene el precepto admiten, desde el punto de vista juridico, diversas acepciones y delimitaciones; por
tal razén hemos acudido "al espiritu y finalidad" de la norma para la delimitacién del concepto que encierra'y
que es, precisamente, la base sobre la que debe aplicarse la sancién.

Por ultimo, hemos de senalar, de una parte, que la interpretacidn normativa ha de venir resuelta por parametros
de prevalencia del Derecho europeo y de constitucionalidad en primer término, que deben operar con
preferencia a la voluntad del legislador, pues tanto el Derecho Europeo como la Constituciéon son normas
prevalente a las de rango de Ley. De otra parte, el supuesto en que una empresa haya cesado en su actividad
con anterioridad al afio anterior a la Resolucién de la CNC, es irrelevante, pues en tal caso, tampoco podria
aplicarse el 10% como umbral de nivelacion, y, en todo caso, el criterio temporal de la norma es claro.

Aplicando esta doctrina al caso de autos, el maximo de la sancién lo es el 10% del volumen de negocios del
ejercicio anterior, en el ambito en el que se produjo la infraccién.

La recurrente sefiala que su volumen de negocios en el mercado afectado es sensiblemente inferior al total
de la empresa, por lo que la sancién impuesta sobrepasa ampliamente el limite legalmente establecido, razén
por la que, también por este motivo la resolucién recurrida deberia ser anulada.

De lo expuesto resulta la estimacion parcial del recurso, en cuanto la conducta enjuiciada es contraria a la libre
competencia, pero la sancién impuesta ha de ser anulada.

DUODECIMO: 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 Contenciosa Administrativa.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion, venimos a pronunciar
el siguiente

FALLO

Estimamos en parte el recurso interpuesto y en consecuencia anulamos el acto impugnado a los efectos de
gue la Comision Nacional de la Competencia proceda a dictar una nueva resolucion respetuosa con los limites
maximos legalmente establecidos, en los términos indicados en el FJ 11 de esta resolucion. Confirmamos
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el acto impugnado en los restantes extremos. Sin costas. Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente
juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 248 de la LOPJ, al tiempo de notificar la presente sentencia, se
indicara a las partes que contra la misma cabe recurso de casacion ordinario ante la Sala Il del Tribunal
Supremo, que podra preparar ante este mismo Tribunal en los diez dias siguientes a la notificacion de la
Sentencia.

Voto Particular

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado D. SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO, a la sentencia de
7 de abril de 2014 dictada en el recurso 570/10.

La sentencia de la que discrepo plantea dos cuestiones vinculadas a la aplicacion de los articulos 63 y 64 de
la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia (LDC ), que deben resolverse, en mi opinién, en
sentido distinto al adoptado por la mayoria:

a) La primera: sobre la naturaleza, para fijar la multa, del porcentaje del 10% del volumen de negocios de la
empresa sancionada.

b) La segunda: sobre la base que este limite debe aplicarse.

PRIMERO : Por lo que respecta a la primera de las cuestiones referidas, esto es, la determinacién de la
naturaleza del limite del 10%, mi discrepancia se refiere al FJ 11 de la sentencia de referencia, y la formulo en
los siguientes términos:

1°. En mi opinidn, la distinta naturaleza juridica de la Comision Europea y la CNC, no tiene la importancia que la
sentencia le confiere. Sin duda, su régimen juridico y estatuto son distintos, pero ambas son, en lo que a este
caso afecta, organizaciones administrativas que imponen sanciones en materia de libre competencia, siendo
estas sanciones de naturaleza penal, a los efectos de la Convencién de Roma de 4 de noviembre de 1950.

Esta regulacion, sancion penal impuesta por la Administracion, resulta compatible con la Convencién, si
las resoluciones que se dicten son susceptibles de ser controladas por un 6rgano judicial independiente,
que merezca tal calificacién segun los parametros del articulo 6 de la Convencién y que actle con plena
jurisdiccidn. A este respecto me remito al apartado 59 y concordantes de la STEDH de 27 de septiembre de
2011, asunto Menarini. Tanto el sistema de la Unién como el espafiol, cumplen con estas exigencias, por lo
que no se plantea cuestién relevante en cuanto a la naturaleza del 6rgano sancionador.

2° Tampoco comparto, por las razones que se exponen en los apartados siguientes, la afirmacién que se hace
en la Sentencia, en el sentido de que cuando la normativa espafiola (articulo 63 LDC ) impone un limite maximo
para las sanciones del 10% del volumen total de negocios de la empresa sancionada en el ejercicio anterior,
dicho limite debe identificarse con el grado maximo que puede imponerse a las infracciones muy graves, y
no como indica el Tribunal General, con un umbral de nivelacién. Segun la Sentencia, esta interpretacion sélo
seria vdlida para la actuacion de la Comision Europea.

En caso contrario, estima la Sentencia, la regulacién espafola deberia calificarse como inconstitucional por
violacion del articulo 25 CE, lo que expresamente descarta a la vista de la jurisprudencia del TS al respecto.

3°. El Reglamento 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 sobre la aplicacion de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (en la actualidad articulos 101y 102 TFUE ), en su
articulo 23. 2y 3, ciertamente sd6lo menciona a la Comisién como érgano competente para laimposicion de las
multas sancionadoras por infraccion de los articulos 81 y 82. Ademas, establece como Unicos criterios para
determinar su importe, el de la gravedad de la conducta y el de su duracion, indicando que la multa no podra
superar el 10% del volumen total de negocios de la empresa sancionada en el ejercicio anterior, todo ello sin
establecer una escala de infracciones y sanciones y sin mencionar otros criterios de graduacién de la multa.

No obstante, resulta adecuado tomar en consideracion los siguientes aspectos: a) La CNC es competente
para aplicar en Espafia los articulos 101 y 102 del TFUE . Para hacer efectivo el respeto a las reglas de la
libre competencia, podra imponer sanciones ( articulo 5y considerando 29 del Reglamento 1/2003 ). Estas
sanciones tienen como finalidad garantizar el efecto (til de los articulos 101 y 102 TFUE . b) Si bien los
principios enunciados en los articulos 101 y 102 TFUE, confieren un protagonismo especial a los érganos de
la Unién, debe fomentarse la participacién de los Estados nacionales en la aplicacién eficaz de las normas
de competencia (considerando 34 del Reglamento 1/2003) c) Cuando el Reglamento 1/2003 estima que
determinados aspectos del mismo no son de directa aplicacién en los Estados miembros, asi lo indica,
como es el caso de las reglas para valoracion de la prueba y para la determinacién de los hechos, y precisa
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a continuacion, que ello serd posible siempre que las disposiciones nacionales sean compatibles con los
principios generales del Derecho Comunitario (considerando 5 del Reglamento 1/2003).

4°, Resulta pertinente en el presente caso la cita de la STJUE de 4 de junio de 2009 Asunto T- Mobile C-.8/08,
apartados 49 a 51 y las Conclusiones de 19 de febrero de 2009, de la Abogado General J. Kokott en el
mismo asunto, apartados 81 y ss. Si bien en materia de procedimiento, que no de derecho sustantivo, los
Tribunales nacionales gozan de un margen de actuacion, el mismo esta sujeto a los principios de equivalenciay
efectividad, pues debe garantizarse, en todo caso, el efecto (til del articulo 101 del TFUE . Llamo especialmente
la atencidn sobre el apartado 85 de estas Conclusiones, asumido sin género de dudas por la sentencia en el
examen de la segunda cuestion prejudicial planteada, en el que se califica de crucial la interpretacién uniforme
en todo el territorio de la Unién, del articulo 81 del Tratado CE, hoy, 101 TFUE .

5°.En el presente caso, el articulo 63 LDC establece que el importe de la multa por infraccién de los articulos
101y 102 TFUE, no puede ser superior al 10% del volumen total de negocios de la empresa infractora en el
afio anterior a la comision de la infraccidn, y es, en este punto, fiel trasunto del Reglamento 1/2003.

Por esta razén, debe interpretarse necesariamente por todos los 6rganos jurisdiccionales nacionales, en la
forma que lo ha hecho el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, mediante sus resoluciones, ya sean, tanto
del Tribunal de Justicia, como del Tribunal General. Ambas jurisdicciones son llamadas por el articulo 19 del
TUE a garantizar, en nombre de la Institucion en la que se integran, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
el respeto del Derecho en la aplicacion e interpretacion de los Tratados.

6° En estas circunstancias, solo cabe recordar que la jurisprudencia del Tribunal General y del Tribunal de
Justicia, es undnime cuando indica que el limite del 10%, no se identifica con la multa maxima que puede
imponerse a las infracciones muy graves, sino que opera como un umbral de nivelacion.

En consecuencia, se calculara la multa en funcidn esencialmente de los criterios de gravedad y duracién de la
infraccidn, con la aplicacién, en su caso, de las circunstancias modificativas de responsabilidad que se estimen
pertinentes, y desde el respeto a los principios de proporcionalidad e igualdad de trato.

En definitiva, atendiendo a las particulares circunstancias del caso, la autoridad de competencia podria
establecer una sancién muy superior a ese 10%, del volumen total de negocio del ejercicio anterior, pero en
la practica no podria exigir su pago, porque en ese momento operaria el limite referido y la sancién no seria
exigible mas alla del mismo. Por ello se califica como umbral de nivelacién y no como limite maximo de la
sancion por falta muy grave.

Esta construccidn tiene consecuencias practicas importantes. Permite desvincular del principio de
proporcionalidad o igualdad de trato, los supuestos de imposicién de multas sancionadoras por infraccién de
los articulos 101 y 102 TFUE impuestas en el mismo limite del 10% En este sentido puede citarse la sentencia
del Tribunal General de 12 de diciembre de 2012, asunto T- 352/09 , Novacke chemické zavody a.s., apartado
161 y ss, que simplemente reitera doctrina anterior.

Por estas razones estimo que la Unica interpretacion que cabe respecto del referido limite del 10%, es la que
acaba de exponerse, sin que sea posible una reinterpretacion del mismo realizada en clave nacional.

7°. Una cuestion distinta es la de si el sistema regulado en los articulos 63y 64 de la LDC, que es mas explicito
y garantista que el establecido en la normativa de la Union en la obviamemte se inspira, resulta compatible con
el marco constitucional espafiol, y en concreto con articulo 25 CE y el principio de taxatividad (STC 100/2003).

La sentencia de la que discrepo aborda también esta cuestidn, en términos que entiendo que deben ser
matizados, pues para justificar la constitucionalidad de los preceptos citados, descarta la naturaleza del limite
del 10% como umbral de nivelacién, afirmacidn que, como he dicho, resulta intangible para el juzgador espafiol.

El Tribunal Supremo en varias sentencias desde lainicial STS de 6-3-2003 RC 9710/1997, hasta la mas reciente
de 28-1-2013 RC 7280/2005, se ha manifestado, de forma constante, en el sentido de que el articulo 10 de
la Ley 16/1989 , precedente de los actuales articulos 63 y 64 de la LDC, no infringia el articulo 25 CE , y en
concreto el principio de taxatividad.

Un examen comparativo de ambos textos legales, nos permite concluir sin dificultad, que la nueva normativa
introduce mayores garantias, por lo que, razonablemente cabe entender que la citada doctrina jurisprudencial
no se ha visto alterada por la modificacion legal, razén por la que no creo pertinente ahondar en esta cuestion,
pues basta la remisién a dicha jurisprudencia.

8° De no aceptarse la interpretacion que propongo, queda, naturalmente a salvo, la posibilidad de plantear
cuestion prejudicial ante el TJUE, o de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, poniendo de
manifiesto el distinto grado de proteccién de los Derechos Fundamentales en el &mbito nacional y de la Unién.
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Personalmente, ni comparto, ni propongo, ninguna de las dos medidas, teniendo en cuenta, por una parte, la
clara y reiterada posicién del Tribunal Supremo, y la uniformidad absoluta de la doctrina jurisprudencial del
TJUE sobre esta cuestion, apoyada en la necesidad, calificada como esencial, de la aplicacién uniforme de los
articulos 101y 102 TFUE .

Resulta de interés a este respecto la lectura de las SSTJUE de 26 de febrero de 2013, asunto Melloni C-399/11,
y de 22 de junio de 2010, asuntos Aziz Malki y Selim Abdeli, C-188 y 189/10.

SEGUNDO : En lo que respecta al segundo motivo de discrepancia al que he hecho referencia, esto es, la base
sobre la que dicho limite debe aplicarse, que se trata también en el FJ 11 de la sentencia de la que discrepo,
me remito directamente al voto formulado en su dia por la antigua Magistrada de esta Seccién D? Lucia Acin,
reiterado en distintas ocasiones, que transcribo a continuacién:

"Los motivos por los que considero que el limite del 10% del volumen de ventas o de negocios total de la
empresa infractora fijado en el articulo 10 de la Ley 16/1989 y 63 de la Ley 15/2007 no viene referido al volumen
de negocios en el ambito de la actividad econdmica de la empresa en el que se ha producido la infraccioén,
esto es al ambito del mercado directa o indirectamente afectado por la infraccion, sino a todo el negocio de
la empresa son los siguientes:

1) El hecho de que se haya introducido la palabra "total" en la nueva Ley 15/2007 de defensa de la competencia
para referirse al volumen de negocios. Asi el articulo 10 de la Ley 16/1989 fijaba como limite de la cuantia de
las sanciones "multa de hasta 150.000.000 ptas. (900.000 euros), cuantia que podia ser incrementada hasta
el 10% del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econdmico inmediato anterior a la resolucién del
Tribunal". La Ley 15/2007 que deroga la anterior establece en el articulo 63 1 ¢ ) como limite de la sancién por
la comision de infracciones muy graves "multa de hasta el 10 por ciento del volumen de negocios total de la
empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa". En los comentarios
realizados al Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espafiol de Defensa de la Competencia (publicados
en la pagina web de la CNC), algunos de los despachos de abogados consultados manifestaron en relacién
con el importe maximo de las sanciones que era necesario introducir dos "modificaciones” . Por una parte
sugerian que deberia tomarse Unicamente en cuenta el volumen de ventas realizado en el mercado afectado
por la infraccion. De esta forma indicaban se evitaba que se tomen bases de célculo diferentes en funcion de
como estén estructuradas juridicamente las empresas (e.g. una sola sociedad con varias actividades o con
una filial independiente por actividad) y por otra el afio de referencia deberia ser el Gltimo en que se cometié la
infraccién. La nueva Ley no introduce ninguna de esas modificaciones sugeridas sino que al contrario introduce
la palabra "total" precisamente para aclarar que se refiere a todo el volumen total y no limitado al volumen de
ventas en el mercado afectado.

2) La redaccion del articulo 63. 1 ¢) de la Ley 15/2007 coincide con la redaccién del articulo 23.2 del
Reglamento CEE 1/2003 que después de establecer que la Comisién puede imponer multas a las empresas
que infrinjan las disposiciones del articulo 81 y 82 del Tratado sefiala que "por cada empresa o asociacién
de empresas que participen en la infraccién, la multa no podra superar el 10% del volumen de negocios total
realizado durante el ejercicio social anterior".

4) Se indica en la sentencia que el tomar las totales actividades de la empresa, aun aquellas ajenas al ambito
de la infraccion no es proporcional a la infraccion reprimida teniendo en cuenta la finalidad de la normay el
ambito de vulneracion.

Elimporte de base de la multa se vincula a una proporcién del valor de las ventas, determinada en funcién de los
criterios establecidos en el articulo 64 (caracteristicas del mercado afectado, cuota alcance de la infraccién,
efectos), teniendo en cuenta el periodo de participacién en la infraccion. Tanto las Directrices para el célculo de
las multas impuestas en aplicacion del articulo 23 apartado 2 letra a) del Reglamento CE 1/2003 (DO 1/9/2006)
como la Comunicacién de la Comisién Nacional de la Competencia sobre la cuantificacién de las sanciones
se establece que el importe basico de la multa se calcula en funcién de un porcentaje del valor de las ventas
vinculadas a la infraccién, pero afiade que se multiplica por un coeficiente teniendo en cuenta el nimero de
afios de participacion en la misma. El porcentaje del valor de las ventas depende de la gravedad de la infraccién
(naturaleza de la misma, cuota de mercado acumulada de todas las partes afectadas, amplitud geogréfica,
etc.) y puede llegar hasta el 30 % si concurren una serie de circunstancias y que se incrementara o reducird en
funcion de la concurrencia de agravantes o atenuantes.

En los casos en que la aplicacién de este criterio (porcentaje del volumen de ventas en el mercado afectado)
multiplicado por un coeficiente segun los afios que ha durado la infraccién supere el limite del 10% del volumen
de negocios total realizado durante el ejercicio social anterior se reduce la sancién a ese limite. Asi ha sido
aplicado por la Comisién Europea y analizado en la sentencia del TGUE de 16 de junio de 2011 caso Putters
International/Comisién en el que la Comision redujo la sanciéon que corresponderia por aplicacién de las
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Directrices (porcentaje del volumen de negocios del mercado afectado multiplicado por un coeficiente segun
el nimero de afios) al umbral del 10% establecido como limite de la sancién en el articulo 23 del Reglamento
CE 1/2003 y sefial6 que "esa consecuencia es inherente a la interpretacion del umbral del 10% exclusivamente
como un umbral de nivelacidn, que se aplica tras una eventual reduccion de la multa en razén de circunstancias
atenuantes o del principio de proporcionalidad”.

Por tanto no se puede identificar "volumen de ventas afectado por la infraccién” con el "volumen de negocio
global o total". El primero es el que se tiene en cuenta tanto en las Directrices para el calculo de las multas
impuestas en aplicacion del articulo 23 apartado 2 letra a) del Reglamento CE 1/2003 (DO 1/9/2006) como
en la Comunicacién de la CNC para la cuantificacién de las sanciones para calcular el importe basico de la
sancioén y viene determinado por "las ventas obtenidas por el infractor en los mercados del producto o servicio
y geograficos donde la infraccion haya producido o sea susceptible de producir efectos durante el tiempo que
la infraccién ha tenido lugar” . El segundo "volumen de negocios total" se refiere al volumen total del negocio
de la empresay no limitado al mercado afectado por la infraccion y sobre el que se establece el limite maximo
de la sancién en el articulo 63 LDC 15/2007 y por ello viene referido al ejercicio inmediatamente anterior al de
la imposicién de la multa ya que se tiene en cuenta la situacién de la empresa para hacer frente al pago de
la multa en un momento préximo a su pago (momento en el que generalmente ha cesado la infraccién y por
tanto no tiene relacion con el volumen realizado durante el periodo de comisién de la infraccion).

El mercado afectado por la infraccion es uno de los criterios para graduar la sancién conforme al articulo 10.
2b)delaLey 16/1989y 64. 1 b) de la Ley 15/2007 ... pero no constituye el pardmetro para determinar el limite
de la sancién maxima que se puede imponer conforme al articulo 10.1 de la Ley 16/1989 y 63.1 c) de la Ley
15/2007 .

5) Si se aplica el criterio mantenido por la mayoria de mis comparieros que limita el importe maximo de la
sancion al 10% de volumen de ventas que cada una de las empresas ha realizado en el mercado afectado
en el Ultimo ejercicio inmediatamente anterior al de la resolucion de la CNC y no al volumen de ventas que
cada una de las empresas ha realizado en ese mercado durante el tiempo que cada empresa ha participado
en la infraccién se pierde el efecto disuasorio de la multa ya que 1) basta a la empresa dejar de operar o que
disminuya la realizacion de operaciones en ese mercado cuando conoce el inicio de una investigacion teniendo
en cuenta que el plazo desde que se inicia un expediente hasta que se dicta una resolucién es de 18 meses 'y
por tanto se va a tener en cuenta el volumen de operaciones realizadas durante la tramitacion del expediente
en que ya ha cesado la conducta anticompetitiva. Ello puede determinar que al no haber realizado actividad
alguna en ese mercado en el Gltimo afio el importe maximo de la multa sea cero 2) supone un agravio para
las empresas que han participado en un corto periodo de tiempo frente a los que han intervenido durante todo
el periodo de duracién de la conducta infractora 3) no se vincula el importe de la infraccién al volumen de
ventas obtenido en el periodo de duracién de la infraccion 4) supone una reduccion considerable del importe
de la multa ( en algunos casos si ha cesado de operar en ese mercado implica la imposibilidad de imponer
sancion) que en algunos casos puede determinar que dicho importe ni siquiera supere el beneficio obtenido
por la realizacion de la practica restrictiva“.

PUBLICACION.

La anterior sentencia fue leida y publicada por el Ilmo. Sr. Magistrado ponente, en audiencia publica.
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