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SENTENCIA
Madrid, a veintiuno de julio de dos mil catorce.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccidén Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
, de la Audiencia Nacional, el recurso n® 426/12 , seguido a instancia de "Técnicas del Pretensado y
Servicios Auxiliares SL (Tecpresa)', representada por el Procurador de los Tribunales D. Argimiro Vazquez
Guillén, con asistencia letrada, y como Administracién demandada la General del Estado, actuando en su
representacion y defensa la Abogacia del Estado. Han intervenido en calidad de codemandados, Dywidag
Sistemas Constructivos SA, representada por el Procurador de los Tribunales D. Manuel Lanchares Perlado,
Freyssinet SA, representada por el Procurador de los Tribunales D2 Gloria Messa Teichman y Mekano 4 SA,
representada por el Procurador de los Tribunales D Maria Consuelo Rodriguez Chacén. El recurso versé sobre
impugnacién de Resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), la cuantia se fij6
en 1.957.000 ?, 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 activa en Espafia en la actividad de postensado. Presta sus servicios,
esencialmente a su matriz, Ferrovial SA que controla el 99,9% de su capital social, y que tiene como sociedad de
cabecera de la divisién de construccion - que desarrolla actividades de obra civil, edificacién y obra industrial-
a Ferrovial Agroman.

2. Las conductas sancionadas, comercializadas en el mercado geografico espafiol, se desarrollan en dos
mercados de producto vinculados a obra civil: el de los postensados y el de sistemas de geotecnia.

El sistema de postensado es un método de refuerzo del hormigdn, que se realiza con cables, cordones o barras
de acero de alta resistencia, conocidas como tendones. Implica la aplicacién de fuerza compresiva sobre el
acero, después del vertido y fraguado y permite la construccion, en situaciones en las que ésta seria imposible,
por las limitaciones del lugar y por las restricciones arquitectonicas.

El objeto de la investigacion contempla con autonomia el suministro de barras de postensado.

El sistema de geotecnia es el area de la ingenieria civil que estudia el comportamiento de los suelos y las
propiedades mecanicas, hidraulicas e ingenieriles del terreno. Las conductas colusorias vinculadas a esta
practica no se le imputan a la recurrente.
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3. Los hechos constitutivos de la infraccién que la resolucién recurrida declara probados, constituyen un
acuerdo global que afecta a las siguientes conductas:

a) Un reparto de contratos de sistemas de postensado, desde 1996
b) Un reparto de contratos de suministro de barras de postensado.
c¢) Un reparto de clientes de sistemas geotécnicos.

4. Laresolucion recurrida, en el Hecho Probado 63, declara acreditado que la recurrente, tuvo una participacion
activa en el cértel durante parte del periodo de la infraccion, desde 1996 hasta 2002, participando en las
reuniones y teniendo asignada una cuota de mercado.

Desde 2002 hasta 2009, su participacién en el cartel se reduce a mantenerse en contacto con las empresas
del cartel, a las que comunicaba los proyectos en los que estaba interesada en participar y para los que las
empresas del cartel ofreceria precios superiores a los ofertados por la recurrente. Por su parte la recurrente
se comprometeria a no competir con las empresas del cartel en determinadas circunstancias.

5. El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), mediante resolucion de fecha dos de agosto
de 2012, adoptd, entre otras, las siguientes decisiones:

a) Declarar que la actuacion de la entidad recurrente ha incurrido en una infraccién Unica y continuada,
constitutiva de un cdértel y calificada como falta muy grave, tipificada en el articulo 1 de la LDC y en el articulo
101 del TFUE, por los acuerdos adoptados con otras empresas, a través de contactos y las reuniones entre
representantes de dichas empresas, desde 1996 hasta 2010.

b) Imponer a la entidad recurrente una sancién de multa por importe de 1.957.000 euros

SEGUNDO:.- Por la representacion de la actora se interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra la
resolucion precedente, formalizando demanda con la suplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad
del acto recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacién juridica de la demanda se basé en las
siguientes consideraciones:

1. Prescripcion de la infraccion y violacidn del derecho a la presuncion de inocencia ( articulo 24.2 CE ):

-La recurrente dejoé de participar en los acuerdos e intercambios de informacion objeto del expediente
sancionador, desde 2003, por lo que, cuando recibe la primera comunicacion sobre la existencia del mismo, el
17 de junio de 2010, han transcurrido en exceso los 4 afios as que se refiere el articulo 68.1 LDC, determinando
la prescripcion de la infraccién.

-La unica prueba empleada por la Resolucién para probar la participacién de la recurrente mas alla de 2003,
fecha en la que comunicé publicamente su separacion de dichas practicas, es la documentacién relativa a
determinados acuerdos, firmados el 21 de septiembre de 2004, referidos al "Proyecto Adriatico".

Este documento evidencia lo contrario de lo que la CNC pretende, pues en el mismo se cuenta con la posibilidad
de que la recurrente no participe en la ejecucién de una obra que pudiera adjudicarse a Ferrovial, lo que
evidencia que la recurrente acudia o no a las licitaciones, al margen de cualquier acuerdo colusorio, en el que,
entodo caso, no aparece (folios 2459y 2460). No se fija en dicho documento, ninguna compensacion ni reparto
en la participacién pues las restantes empresas desconocian las estrategia comercial de la recurrente.

-Hay actos de los competidores y de la CNC, que evidencian el abandono de la actividad colusoria por la
recurrente: a) la cuota de mercado atribuida a la recurrente hasta 2003 se repartié entre los otros miembros
del acuerdo (H 72), b) La propuesta de resolucion, folio 17990, reconoce que a partir de 2002, la recurrente no
tenia cuota asignada y no participd en el seguimiento de obras repartidas a través de los listados obras, c) no
fue convocada ni asistié a ninguna reuniéon mantenida entre las empresas investigadas, d) no se citan correos
electrénicos enviados a la recurrente o por la misma: no se ha acreditado la existencia de una relacién fluida
entre la recurrente y las demas empresas del cartel, e) el solicitante de clemencia asi lo afirma, (folio 1982)
con efectos de 2001, f) La recurrente ha justificado que desde 2003, compitié activamente en el mercado del
postensado, y no mantuvo acuerdos con ninguna otra empresa del sector

-Invoca jurisprudencia del TS y TC sobre la presuncién de inocencia: Subraya la falta de prueba sobre la
participacién de la recurrente en los actos colusorios sancionados, a partir de 2003.

2.Infraccion del articulo 63.1 d) LDC, al haber superado la multa impuesta el 10% del volumen de negocio de
la recurrente en el mercado afectado por la infraccion en el anterior a su imposicién:

-Invoca la jurisprudencia reiterada de la Sala que aplica el 10% sobre el mercad afectado y no sobre el volumen
total de ventas de la sociedad.
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-Subraya que el volumen de ventas de la recurrente en el mercado de postensado en el afio 2011, fue de
2.075.979,40 ?, por lo que debe rebajarse la sancién impuesta.

3.Falta de imputacién de Ferrovial: Infraccion del articulo 63 LDC y 23.2 c¢) del Reglamento 1/2003

-La sancién se impone sobre la base del volumen de negocios de la matriz de la recurrente, que no fue imputada
por decisién consciente de la CNC, a pesar de lo cual se toma en cuenta su volumen de negocio para el célculo
de la multa.

4. Infraccién del articulo 64 LDC : Necesidad de reducir la cuantia de la multa:

-La recurrente, en todo caso desplegé un rol pasivo, reconocido por la DI, con un alcance limitado en la
infraccién: no puede imponerse la misma multa a quien participa activamente en un cartel que a quien, en su
caso, lo hizo de forma puntual. El coeficiente de ajuste, fijado en un 15% deberia reducirse. Esta circunstancia
debe tener cabida en el articulo 64 LDC, que no contiene una relaciéon "numerus clausus” de circunstancias a
tener el cuanta para modular la gravedad de la infraccién.

-Invoca la STG de 25-11-2011 Aragonesas y la Decisién de la Comision Europea de 31 de mayo de 2006, en
el asunto Metacrilatos

-Debe tenerse en cuenta también que la recurrente, en su caso, sélo habria participado en una de las vertientes
del acuerdo global, es decir, en la actividad de postensados y no en las de barras y geotecnia, razon por la
que no puede ser sancionada con la misma intensidad que las otras que ademas eran asiduos a las reuniones
del cartel.

TERCERO:.- La Administracion demandada contesto 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. Para sostener
esta pretension se remitié a los fundamentos de la resolucién recurrida.

CUARTO:.- La codemandada, Dywidag Sistemas Constructivos SA, representada por el Procurador de los
Tribunales D. Manuel Lanchares Perlado, solicité la desestimacién del recurso y la confirmacion del acto
impugnado. El resto de los codemandados no formularon alegaciones.

QUINTO: Practicada la prueba declarada pertinente, se acordd en sustitucion de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes.

SEXTO:.- Sefalado el dia ocho de julio de 2014 para la votacion y fallo ésta tuvo lugar en la reunion del Tribunal
sefalada al efecto.

SEPTIMO:.- 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 dos de agosto de 2012, dictada por el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
(CNC) en cuya virtud, entre otros extremos, se acordo:

1. Declarar que la entidad recurrente ha incurrido en una infraccion Unica y continuada, constitutiva de un cartel
y calificada como falta muy grave, tipificada en el articulo 1 de la LDC y en el articulo 101 del TFUE , por los
acuerdos adoptados con otras empresas, a través de contactos y las reuniones entre representantes de dichas
empresas, desde 1996 hasta 2010.

2. Imponer a la entidad recurrente una sancion de multa por importe de
1.957.000 euros

SEGUNDO: La primera cuestion que debe abordarse es la relativa a la prescripcion de la infraccion y eventual
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia, ambas alegadas de forma entrelazada por la recurrente.

La recurrente fija el "dies a quo" del inicio de la conducta objeto de sancidn, en 1996, sin mayor concrecion,
cuestioén que resulta pacifica entre las partes.

El punto de discordia es el relativo a determinar si en 2003, la recurrente, como sostiene en su demanda, cesd
en la conducta y se apartd de las practicas colusorias publicamente o al menos con conocimiento directo de
los demas implicados, extremo que la resolucidn recurrida niega.

En el caso de prosperar la tesis de la recurrente, esto es, si la conducta infractora se tiene por terminada en
2003, la infraccion sancionada efectivamente habria prescrito, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 68.1
de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia (LDC ), pues el primer requerimiento de la CNC
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dirigido a la recurrente, a fin de clarificar los hechos sancionados, fue remitido el 17 de junio de 2010, es decir,
habrian trascurrido mas de cuatro afos de inactividad.

TERCERO: La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, sobre
la suficiencia de la prueba indiciaria y de los requisitos parta su validez como prueba de cargo, nos recuerda
que es indudable que la carga de la prueba corresponde a la CNC, en la medida en que dicho 6rgano es el
que impone la sancion y debe, en consecuencia, desvirtuar el derecho a la presuncion de inocencia de que
goza la empresa recurrente. Asi se establece en el articulo 24.2 CE y el articulo 48 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

No obstante, el derecho a la presuncién de inocencia no puede identificarse con la obligacion por parte de
la Administracion sancionadora, de contar siempre y en todo caso con pruebas directas de la comisién de la
infraccién.

La acreditacidn de las conductas infractoras mediante la prueba de indicios estd ampliamente aceptada por
la jurisprudencia constitucional desde las SSTC 174 y 175/1985 , y resulta practica habitual en materia de
carteles, siempre que los indicios resulten probados de forma directa, tengan fuerza persuasiva, produzcan una
conviccidn suficiente en el juzgador, se encuentren en directa relacion con las consecuencias que se pretenden
extraer de los mismos y no exista una explicacién alternativa razonable que permita desvirtuar las conclusiones
a las que llega la Administracion.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea que tiene, de acuerdo con el articulo 19 del TUE , la misién de
garantizar la uniformidad en la interpretacién del Derecho de la Unién, realiza este cometido a través de los
distintos érganos jurisdiccionales que lo integran, a estos efectos, el Tribunal de Justicia y el Tribunal General.
Ambos Tribunales, se han expresado en los términos expuestos, y buen ejemplo de ello es la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 6 de diciembre de 2012, asunto C-441/11 , apartados 70 y concordantes.

Los elementos de prueba con los que cuenta la CNC para la imposicién de la sancién, son, ademas de las
declaraciones del solicitante de clemencia, de los documentos que hallé en el domicilio de determinadas
empresas implicadas, entre las que no se encuentra la recurrente, a raiz de la entrada en sus locales efectuada
el 17 de junio de 2010.

Particularmente relevante resulta, en materia de intercambio de informacién, la cita de la doctrina contenida
en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009, asunto C-8/08 , T-Mobile, sucesivamente
reiterada, en cuya parte dispositiva se manifiesta que "siempre que la empresa participante en la concertacion
permanezca activa en el mercado de que se trate, es aplicable la presuncion de que existe una relacion
de causalidad entre la concertaciéon y el comportamiento de dicha empresa en el mercado, incluso si la
concertacion se basa solamente en una Unica reunién de las empresas interesadas". Esta presuncién admite,
I6gicamente, prueba en contrario, que debe centrarse en la acreditacién de la manifestacion publica su
apartamiento del cartel o bien, dirigiéndose de forma documentalmente acreditada a los asistentes a la
reuniéon. Entendemos que, ademas, podran tomarse en consideracion otras circunstancias analogas, que
evidencien de forma indubitada, que, efectivamente, ese alejamiento se ha producido.

El examen de los elementos de prueba debe realizarse a la luz de la jurisprudencia del TEDH. La Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de septiembre de 2011, asunto Menarini ha venido ha subrayar
la importancia del control jurisdiccional en materia de Derecho de la Competenciay lo hace desde una premisa
esencial: el juez debe realizar un control completo de los elementos de prueba empleados por la Comisién
y su revision se extiende a todas las cuestiones de hecho y de derecho planteadas, estando facultado, en lo
que a la fijacion de la cuantia de la multa respecta, a sustituir plenamente los criterios de la Comisién por los
suyos propios, todo ello sin perjuicio de respetar, obviamente con arreglo a las técnicas de control que los
son propias, el margen de discrecionalidad que los Tratados confieren a la Comisién, en orden a determinar
la existencia de la infraccién misma.

Esta doctrina, que no era ajena a las practicas de los Tribunales de la Unién, fue rapidamente tomada en
consideracidn por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, con cita de la misma, en las conclusiones de la
Abogado General Juliane Kokott de 12 de enero de 2012, asunto Alliance One Internacional C-628/10, apartado
97, y mas recientemente por la Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2014, Asunto Telefénica
C-295/12 . También por esta Audiencia Nacional, en la Sentencia de 30 de enero de 2014, recurso n°® 422/12,
Asunto Florencio Barrera .

Asi las cosas, resulta obligado realizar en este momento un analisis critico de los elementos probatorios
empleados por la CNC:

En primer lugar, resulta indiscutida la presencia de la recurrente en el cartel, en el periodo que va desde 1996
hasta 2003, asistiendo a reuniones colusorias, en las que se procedia a realizar intercambios de informacién
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sobre precios y clientes, que se concretaba en el reparto de las obras en que cada uno de los integrantes del
cartel iba a participar. Tampoco hay duda sobre la continuidad activa en el mismo mercado de la recurrente,
hasta el momento en que se incoan las actuaciones que dan lugar a la imposicién de la sancion.

En esta tesitura debe concluirse, de acuerdo con la jurisprudencia anotada, que la CNC ha cumplido con
su obligacion de aportar elementos de prueba para construir validamente la presuncion que desvirtua la
presuncién de inocencia, avalada por la STJUE de 4 de junio de 2009, asunto T- Mobile C-8/08 .

Las explicaciones que para desactivar esta presuncion, emplea la recurrente son las siguientes:

En primer lugar manifiesta que se aparté publicamente de las practicas colusorias, afirmacion que no esta
apoyada por pruebas soélidas. En efecto, tal declaracion no se realiza en la forma que exigen los Tribunales de
la Union, es decir, bien mediante una comunicacién publica de esa voluntad, lo que implica una denuncia del
cartel, o bien mediante el envio de cartas individuales a cada uno de los participantes expresando su voluntad
de apartarse del cartel, de lo que, obviamente, tiene que aportase prueba concluyente.

Ninguna de estas dos circunstancias concurre, pues lo que la recurrente manifiesta al respecto es que un
apoderado y gerente de la recurrente, realizé un acta de manifestaciones al tiempo de formular sus alegaciones
ante al pliego de concrecion de hechos ante la CNC, exponiendo que en 2003, la recurrente comunico al resto
de competidores en el mercado del postensado, que no seguiria informandoles de los proyectos en los que
estaba interesada y que pasaria ser competidora en todos los proyectos en los que tuviera interés, al margen
de quien fuera la empresa convocante.

No existe constancia, por un medio objetivo y contrastable, de que esas manifestacién que dicho apoderado
afirma haber realizado en 2003, realmente se hubieran efectuado.

En segundo lugar, se pasa a analizar la prueba que, ademads de la presuncion a que hemos referencia, aporté
la CNC. Se trata del documento reproducido y valorado por la CNC, en la pagina 151 de la resolucién recurrida
conocido como "Proyecto Adriatico'. Tal y como sefiala la CNC en su resolucién, la recurrente aparece en
dicho documento como beneficiaria de los acuerdos de reparto de las obras, pues en el mismo se toma
en consideracion la posibilidad de que la recurrente participe, estableciendo un criterio de compensacién
especifico para el caso de que concurriera dicha circunstancia. Ademas, en el mismo documento se indica
que a raiz de este proyecto las empresas implicadas se reunieron en multiples ocasiones concretandose las
fechas en el mismo documento.

La recurrente realiza una interpretacién alternativa de dicho documento, centrada en el hecho de que
la recurrente aparece en el mismo como un competidor al que habria que otorgar una compensacion,
razonamiento que no podemos compartir. El documento hace referencia a la recurrente como filial de Ferrovial,
que si figura como participante en los acuerdos, por lo que no se la contempla como un competidor, sino como
una alternativa para la ejecucién de la obra. En todo caso, ain admitiendo en hip6tesis como aceptable la tesis
de la recurrente, lo cierto es que el resto de pruebas analizadas por la CNC, pues contrariamente a lo que se
afirma en la demanda ésta no fue la Unica en que se basé la resolucién recurrida, conducen directamente a
formar nuestra conviccién sobre la culpabilidad e implicacién de la recurrente en la infraccion.

Estas pruebas, que vienen a confortar la presuncién establecida por la jurisprudencia T-Mobile citada, son las
declaraciones del solicitante de clemencia y la documentacion a que se refieren los hechos probados 63 y
64, esencialmente notas manuscritas incautadas en la inspeccion realizada a la sede de otras empresas. En
las mismas se muestra como la recurrente se dirigia puntualmente a determinados miembros del cartel para
interesarse por determinadas adjudicaciones, y consta que lo hizo, desde el dos de agosto de 2006 hasta el
12 de junio de 2009. La recurrente no ha cuestionado la realidad de estos documentos, a los que se remite el
FJ 7 de la Resolucion recurrida (pag. 159, punto 5 en relacién con la pagina 158, punto 1).

CUARTO: Deben analizarse a continuacion las alegaciones de la recurrente sobre eventuales infracciones de la
resolucion recurrida, en relacion a la aplicacion del articulo 64 LDC . En primer lugar, debemos mostrar nuestra
conformidad con la tesis de la recurrente en el sentido de que las circunstancias mencionadas en el articulo 64
LDC no constituyen un numerus clausus, pues la relacidn de parametros citados en dicha norma se hace a titulo
ilustrativo, por lo que no hay obstaculo alguno para considerar la posibilidad de aplicar el supuesto rol pasivo
desplegado por la recurrente, ya que esta circunstancia ha sido, en ocasiones, admitida por la jurisprudencia.
Sin perjuicio de lo anterior, no podemos compartir con la recurrente sus argumentos respecto a la concurrencia
de los presupuestos necesarios para la aplicacion de esta circunstancia, pues de la propia jurisprudencia que
cita, STG de 25-11-2011, asunto T-348/08, Aragonesas,

apartados 286 a 289, se concluye que, con independencia de que las empresas implicadas participen con
mds o menos frecuencia en los encuentros esporadicos, el dato relevante es la intensidad con la que
participan en los mismos. Si una empresa, y éste es el caso de la recurrente, puede permitirse no asistir a
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determinadas reuniones y concertaciones, hasta el extremo de no contar ya con una cuota en reparto general
de adjudicaciones, pero, al mismo tiempo, puede tomar la iniciativa para participar en aquellas que son de su
interés, y sus pretensiones son aceptadas por el resto, en realidad estd mostrando que su posicién en el cartel
es muy relevante y que permanece activa en el mismo. La documentacion a que se refiere el hecho probado
64 de la Resolucion, pone de manifiesto que la recurrente adoptaba una posicion activa, solicitando participar
en determinadas concertaciones en el periodo posterior a 2003, razén por la que no podemos concluir que la
recurrente ha desplegado un rol pasivo en el cartel.

En segundo lugar debe analizarse la cuestion relativa demanda de reduccién del coeficiente de ajuste, fijado
en un 15% (pagina 161 de la resolucion). En este punto se constata que la resolucion recurrida, al tiempo de
calcular la multa, fija el coeficiente a que se refiere el punto de la Comunicacién de la CNC para la imposicién
de sanciones derivadas de los articulos 1,2y 3 de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia,
de forma comun para todas las empresas en un 15%. La realidad es que la situacién y participacién de las
empresas, no es igual en todos los casos, pues la recurrente sélo ha participado en uno de los tres acuerdos
globales, el que se refiere al mercado de los postensados, mientras que a otras empresas, que ademas,
han participado en los acuerdos de postensado con barras y geotécnica se la fija el mismo coeficiente. La
aplicacion del principio de proporcionalidad, invocado por la recurrente, nos lleva a reducir este porcentaje
para el célculo del importe basico, que fijamos ponderadamente en un 5% sobre el volumen de negocios en el
sector afectado por la infraccién, minimo que la propia Comunicacion establece.

Finalmente, la recurrente alega, con razén, que para el calculo de la multa no pueden tomarse en consideracion
las cifras de negocio de la sociedad matriz, Ferrovial SA, pues ésta no fue imputada en el expediente
sancionador.

QUINTO: En lo que respecta a la aplicacién del limite del 10% en la imposicion de la sancién por falta muy
grave, a que se refiere el articulo 63.1.c) 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, alegacidn que la recurrente 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 cuantificacién 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, prdcticas concertadas o conscientemente paralelas entre
empresas competidoras entre si, reales o potenciales."

El articulo 63 de la misma Ley:

"1. Los érganos competentes podran imponer a los agentes econémicos, 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 gjercicio inmediatamente anterior al de la imposicion 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 gjercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa."

Hemos de sefalar 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%.
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En el ambito del Derecho Europeo el Reglamento CEE 1/2003 determina en su articulo 23.2 :

"2. Mediante decisidn, la Comisién 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 decisién, 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:

"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 pequefias 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 Comisidon 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 infraccion 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 mas 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 funcién de los criterios de gravedad y duracién de la infraccidn. La aplicacion 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 calculos, 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 duracién 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 interpretacion 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/Comisién,
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 mds grave, no se impondria a la demandante una multa significativamente superior,
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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
infraccidon hipotéticamente mds 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 cesion 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 atribucion de competencias sancionadoras a la Comisidn, y desde
tal presupuesto ha de entenderse la interpretacion 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 atribuciéon de competencias ala Comisiéon 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:

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 (El procedimiento legislativo ordinario consiste en la adopcién 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 dérgano
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 aplicacién 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 cesacidn de la infraccién,
- adopcidon de medidas cautelares,
- aceptacién de compromisos,

- imposicién de multas sancionadoras, de multas coercitivas o de cualquier otra sancién 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 interpretacion de la naturaleza del limite del 10% de sancidn 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
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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. 25.1 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.

En lo que ahora estrictamente interesa debemos sefalar que, supuesta la vinculacion 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 predeterminacion 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 consideraciéon de dicho mandato como una garantia de la
denominada vertiente subjetiva de la seguridad juridica (segun la expresién 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 «<mdximo 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 indefinicidn, que la efectividad
dependa de una decisién practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador» (STC 34/1996, de 11 de marzo
,FJ5)."

La certeza implica una determinacién clara en cuanto a la sancidén aplicable, estableciendo, al menos, un
minimo y un mdaximo, que permita graduar la sancién administrativa, ya sea aplicando, con especialidades, los
criterios del Cédigo 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 regulacion 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 Constitucion obliga al legislador a regular por si mismo los tipos
de infraccién administrativa y las sanciones que les sean de aplicacion, sin que sea posible que, a partir de la
Constitucidn, 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 prevision 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 relacion directa o indirecta con la infraccion, contradice frontalmente el principio de Lex certa y reserva legal,
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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 cuestion de inconstitucionalidad de
la Ley, solo posible cuando la norma legal no permita una interpretacion conforme a la Constitucion.

En conclusion hemos de sefialar:

a) Una interpretacion del limite del 10% conforme a la Constitucion, exige entender que el minimo de la sancién
serd el 0% y el maximo el 10% debiendo graduarse la multa dentro de esta escala, segun 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 Comisién 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 tltimo, porque no existe semejanza
entre la naturaleza juridica de la Comision y de la CNC.

La Disposicion Adicional Tercera de la Ley 15/2007 dispone:

"La Comisidn 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 nivelacién 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 sélo 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 pardmetro 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 la
Resolucién de la CNC.

Se plantean, sin embargo, problemas de interpretacidon 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 econdmicas, tengan o no relacién con la infraccién, que realice la empresa infractora.
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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, aun 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 infraccioén, esto es, al ambito del mercado directa o indirectamente afectado por la
infraccién.

Este es también el criterio seguido por la Comision al que se refiere la sentencia de 12 de diciembre de 2012
del Tribunal General antes citada:

"21 En primer lugar, la Comisién 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 relacién
directa o indirecta con la infraccién, 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 funcion del grado de gravedad de la
infraccién, multiplicada por el nimero de afios de infraccién (apartado 19). Los periodos de mas de seis meses
pero de menos de un afio se cuentan como un afo 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 relacién directa o indirecta con la infraccion 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 Cddigo Civil establece:

"1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relaciéon 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 infraccion, pues el concepto de "volumen de negocios total" no puede incluir
tan solo las operaciones afectadas por la infraccion sino que ha de ser mas 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
que 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 delimitacion del concepto que encierra y
que es, precisamente, la base sobre la que debe aplicarse la sancién.

Por ultimo, hemos de sefalar, de una parte, que la interpretacién normativa ha de venir resuelta por pardmetros
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 Constitucién 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.
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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 infraccion.

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, fijandose como limite maximo la cantidad
de 207.979,40 euros, pues su volumen total de facturacién en Espafia, en el sector afectado, ascendi6 a
2.075.979,40 euros en el ejercicio anterior al de la imposicién de la sancion.

OCTAVO : De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA , acordandose una estimacion parcial
del recurso, no procede realizar un especial pronunciamiento sobre las costas, sin que se aprecien por la Sala
la existencia de serias dudas que justifiquen un especial pronunciamiento sobre esta materia.

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, en esa medida, el acto impugnado.
La cuantia de la multa se calculara exclusivamente sobre el volumen de ventas de la recurrente afectada por
la infraccién, excluyendo las cifras de negocios de su sociedad matriz. En el referido célculo, se fijara como
coeficiente para el cdlculo del importe basico de la sancién, un 5%. En ningln caso la sancion podra superar
los 207.979,40 euros. Se confirma el acto recurrido en sus restantes pronunciamientos. Sin costas.

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 Ill 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
21 de julio de 2014 dictada en el recurso 426/12.

La sentencia de la que discrepo plantea dos cuestiones vinculadas a la aplicacién 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 de la sentencia de referencia, y la formulo en los
siguientes términos:

1°. En mi opinidn, la distinta naturaleza juridica de la Comision Europeay 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 Convencion 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 calificacion segun los pardmetros del articulo 6 de la Convencién y que actie 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
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como indica el Tribunal General, con un umbral de nivelacién. Segun la Sentencia, esta interpretacion sélo seria
vdlida para la actuacidn de la Comision Europea. En caso contrario, estima la Sentencia, la regulacidn espafiola
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 aplicacién 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 s6lo 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 consideracién los siguientes aspectos: a) La CNC es competente para
aplicar en Espafia los articulos 101 y 102 del TFUE en los supuestos en los que las practicas anticompetitivas
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros ( articulo 3 del Reglamento 1/2003 ). b) Para hacer
efectivo el respeto a las reglas de la libre competencia, la CNC podrd imponer sanciones ( articulo 5y
considerando 29 del Reglamento 1/2003 ). Estas sanciones tienen como finalidad garantizar el efecto util de
los articulos 101y 102 TFUE.. c) Si bien los principios enunciados en los articulos 101y 102 TFUE, confieren un
protagonismo especial a los 6rganos de la Unién, debe fomentarse la participacion de los Estados nacionales
en la aplicacién eficaz de las normas de competencia (considerando 34 del Reglamento 1/2003) d) Cuando el
Reglamento 1/2003 estima que determinados aspectos del mismo no son de directa aplicacion en los Estados
miembros, asi lo indica, como es el caso de las reglas para valoracién de la prueba y para la determinacion
de los hechos, y precisa a continuacién, que ello sera 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 equivalencia
y efectividad, y 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 cuestién prejudicial planteada, en el que se califica de crucial la interpretacién uniforme
en todo el territorio de la Unidn, del articulo 81 del Tratado CE, hoy, 101 TFUE . Una interpretacion que omitiera
el aspecto sancionador de este tipo de conductas, privaria de efecto Util a las mismas.

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

Por esta razén, debe interpretarse necesariamente por todos los érganos 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 unanime 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 calculard la multa en funcion esencialmente de los criterios de gravedad y duracion de la
infraccién, 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, de entrada, una sancion 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, sin perjuicio de que este umbral de nivelacion se identifique, obviamente, con
la cuantia maxima que pueda exigirse a la empresa infractora.

Esta construccion tiene consecuencias practicas importantes. Permite desvincular del principio de
proporcionalidad o igualdad de trato, los supuestos de imposicién de multas sancionadoras por infraccién de
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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 interpretaciéon 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 Unidn, en la obviamente 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 nivelacion, 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 63y 64 de laLDC, no infringia el articulo 25 CE, y en concreto
el principio de taxatividad. De forma expresa se indica en dicha jurisprudencia, que la sentencia de 28-1-13
reitera, ningun precepto impone la obligacién de establecer una escala o division tripartita de infracciones,
bastando con una Unica categoria.

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 ambito nacional y de la Unién.

Personalmente, ni comparto, ni propongo, ninguna de las dos medidas, teniendo en cuenta, por una parte, la
clara y reiterada posicion 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 aplicacion uniforme de
los articulos 101 y 102 TFUE, para lo que seria impensable no incluir el aspecto sancionatorio, que es el que
garantiza su eficacia.

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 6 de la sentencia de la que discrepo,
me remito directamente al voto formulado en su dia por la antigua Magistrada de esta Seccién D2 Lucia Acin,
reiterado en distintas ocasiones, que transcribo a continuacion:

"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 laLey 16/1989y 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 infraccién,
esto es al dmbito del mercado directa o indirectamente afectado por la infraccién, 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 sancion 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 relacion
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 infraccién. De esta forma indicaban se evitaba que se tomen bases de calculo diferentes en funcién 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
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infraccion. 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 redaccién del articulo 63. 1 c) 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 asociacion
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".

3) 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 vulneracién.

Elimporte de base de la multa se vincula a una proporcidén 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 participacion en la infraccion. Tanto 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 la Comunicacién de la Comisién Nacional de la Competencia sobre la cuantificacidn de las sanciones
se establece que el importe bdsico de la multa se calcula en funcién de un porcentaje del valor de las ventas
vinculadas a la infraccidn, 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
funcién 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 infraccion supere el limite del 10% del volumen
de negocios total realizado durante el ejercicio social anterior se reduce la sancion a ese limite. Asi ha sido
aplicado por la Comision 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 sancion que corresponderia por aplicacién de las
Directrices (porcentaje del volumen de negocios del mercado afectado multiplicado por un coeficiente seguin
el nimero de afios) al umbral del 10% establecido como limite de la sancién en el articulo 23 del Reglamento
CE 1/2003y sefialo que "esa consecuencia es inherente a la interpretacion del umbral del 10% exclusivamente
como un umbral de nivelacion, que se aplica tras una eventual reduccién 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 infraccion" 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 Comunicacion de la CNC para la cuantificacién de las sanciones para calcular el importe basico de la
sanciony 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 infraccién y sobre el que se establece el limite maximo
de la sancidn 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 comision de la infraccion).

El mercado afectado por la infracciéon 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 parametro para determinar el limite
de la sanciéon maxima que se puede imponer conforme al articulo 10.1 de la Ley 16/1989 y 63.1 c) de la Ley
15/2007 .

4) Si se aplica el criterio mantenido por la mayoria de mis compaferos 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 infraccion 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 unainvestigacion 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
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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".

Fdo SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO
PUBLICACION.

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