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

Visto el recurso contencioso-administrativo que ante esta Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el nimero 147/2013 se tramita a instancia de la entidad
INTERPLASP, S.L., representada por el Procurador D. Jorge Deleito Garcia, contra Resolucién de la Comision
Nacional de la Competencia, de fecha 28 de febrero de 2013, sobre sancion por practicas restrictivas de la
Competencia; y en el que la Administracién demandada ha estado representada y defendida por el Sr. Abogado
del Estado; siendo codemandadas las sociedades RECTICEL S.A. Y RECTICEL IBERICA SLU , entidades
representadas por el Procurador D. Luis Fernando Alvarez Wiese.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. La parte actora interpuso, en fecha 18 de abril de 2013, este recurso; admitido a tramite y reclamado el
expediente se le dio traslado para que formalizara la demanda, lo que hizo en tiempo; y en ella realizé una
exposicién factica y la alegacién de los preceptos legales que estim6 aplicables, concretando su peticién en
el suplico de la misma, en el que literalmente dijo:

"A LA SALA SOLICITO, que mediante la presentacion de este escrito y sus copias se tenga por deducida la
demanda en el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucién de fecha 28 de febrero de
2013, del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia en el expediente n® NUMOOO , por la que se
declara a "Interplasp, S.L." autora, entre otras, de una conducta colusoria de fijacion de precios y reparto de
mercado, calificada de cartel de empresas, para que, previos los trdmites legales oportunos, se dicte en su dia
sentencia estimatoria por la que se declare que la misma no es conforme a derecho, ordenando su anulacion,
con expresa imposicion de las costas a la Administracién demandada."

2. De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado, quien en nombre de la Administracion demandada
contesto en un relato factico y una argumentacion juridica que sirvié al mismo para concretar su oposicion al
recurso en el suplico de la misma, en el cual solicitd: "Sentencia por la que se desestime el presente recurso
confirmando integramente la resolucién impugnada por ser conforme a Derecho, con expresa imposicion de
costas a la demandante.”

3. Mediante Diligencia de Ordenacion de 8 de octubre de 2013 se dié traslado al Procurador D. Luis Fernando
Alvarez Wiese.., en representacion de las entidades codemandadas RECTICEL S.A. Y RECTICEL IBERICA SLU
para que contestara la demanda, lo que hizo en tiempo; concretando su peticién en el suplico de la misma,
en el que literalmente dijo:
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"A LA SALA SUPLICO : Que tenga por presentado este escrito y sus copias, se sirva admitirlo y, en su virtud,
tener por evacuado el tramite conferido y por formulada la contestacion a la demanda y que, previos los tramites
legales, dicte sentencia por la que desestime el presente recurso contencioso-administrativo, confirmando la
resolucion recurrida."

4. Solicitado el recibimiento a prueba del recurso, la Sala dicté auto, de fecha 12 de noviembre de 2013
acordando el recibimiento a prueba habiéndose practicado la propuesta y admitida con el resultado obrante en
autos, tras lo cual siguié el trdmite de Conclusiones; finalmente, mediante providencia de fecha 27 de mayo de
2014 se sefial6 para votacion y fallo el dia 3 de junio de 2014. Se dej6 sin efecto y se sefialé para el 15 de julio
de 2014 a fin de deliberar el asunto junto con los otros conexos interpuestos por otras empresas sancionadas
por la misma resolucién administrativa objeto del presente recurso, en que efectivamente se deliberé y votoé.

5. En el presente recurso contencioso-administrativo no se han quebrantado las formas legales exigidas por la
Ley que regulala Jurisdiccion. Y ha sido Ponente la llma. Sra. D2 MARIA ASUNCION SALVO TAMBO, Presidente
de la Seccion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Es objeto de impugnacion la Resolucién de la Comision Nacional de la Competencia de 28 de febrero de
2013, recaida en el expediente NUM0OOO "Espuma de Poliuretano”, cuya parte dispositiva es del siguiente tenor
literal:

"PRIMERO . Declarar que en este expediente ha resultado acreditada una infraccion del articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competenciay del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, de la que son
autoras la ASOCIACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE ESPUMA DE POLIURETANO (ASEPUR), ESINCA, S.L.,,
EUROSPUMA-SOCIEDADE INDUSTRIAL DE ESPUMAS SINTETICAS, S.A., FLEXIPOL ESPUMAS SINTETICAS,
S.A.y solidariamente su matriz COPOFOAM, S.L., FLEX 2000-PRODUTOS FLEXIVEIS, S.A. y su matriz CORDEX,
S.G.PS., INTERPLASP, S.L., PAGOLA POLIURETANOS, S.A.,, RECTICEL IBERICA, S.L. y solidariamente su matriz
RECTICEL, S.A., TEPOL, S.A., TORRES ESPIC, S.L. y YECFLEX, S.A., consistente en una conducta colusoria de
fijacion de precios y reparto de mercado que debe ser calificada de cartel de empresas.

SEGUNDO. Imponer a las empresas como autoras de la conducta infractora las siguientes multas:

- Doscientos cincuenta mil euros (250.000€) a la ASOCIACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE ESPUMA DE
POLIURETANO (ASEPUR).

- Un millén cuarenta y seis mil euros (1.046.000€) A EUROSPUMA-SOCIEDADE INDUSTRIAL DE ESPUMAS
SINTETICAS, S.A.

- Dos millones seiscientos sesentay un mil euros (2.661.000€) a FLEXIPOL ESPUMAS SINTETICAS, S.A.y a su
matriz COPOFOAM, S.L. de los que esta Ultima es responsable solidaria hasta un importe de 2.641.000€.

- Siete millones quinientos setenta y cinco mil euros (7.575.000€) a FLEX 2000-PRODUTOS FLEXIVEIS, S.A. y
solidariamente a su matriz CORDEX, S.G.PS,,

- Ochocientos cinco mil euros (805.000€) a INTERPLASP, S.L.,
- Un millén veinte mil euros (1.020.000€) a PAGOLA POLIURETANOS, S.A,,

- Nueve millones trescientos cincuenta y ocho mil euros (9.358.000€) a RECTICEL IBERICA, S.L. y a su matriz
RECTICEL, S.A. de los que esta ultima es responsable solidaria hasta un importe de 8.829.000 €

- Novecientos noventa y siete mil euros (997.000€) a TEPOL, S.A,,
- Un millén novecientos setenta mil euros (1.970.000€) a TORRES ESPIC, S.L.y
- Seiscientos sesenta y ocho mil euros (668.000€) a YECFLEX, S.A.

TERCERO. Declarar que RECTICEL IBERICA, S.L. y su matriz RECTICEL, S.A. retinen los requisitos previstos
en el articulo 65 de la LDC y, en consecuencia, eximirles del pago de la multa que les corresponde por su
participacién en la conducta infractora.

CUARTO. Declarar que FLEX 2000-PRODUTOS FLEXIVEIS, S.A. redne los requisitos del articulo 66 LDC y, en
consecuencia, aplicarle una reduccién del 40% importe de la multa, lo que supone que les corresponde pagar
una sancién de cuatro millones quinientos veinte y un mil euros (4.521.000%€).

QUINTO. Instar a la Direccion de Investigacion para que vigile el cumplimiento integro de esta Resolucion "
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El Consejo de la CNC considera que han existido unas practicas -que se describen en la propia Resolucion
en los términos que a continuacién veremos- una infraccioén Unica y continuada, constitutiva de un cartel de
empresas prohibida por el articulo 1 de la LDC y el articulo 101 del TFUE .

INTERPLASP S.L. (INTERPLASP) es una empresa espafiola constituida en julio de 1987, que se dedica a la
compray venta de material para tapiceria asi como tejidos de todas clases y la fabricacion de productos quimicos
y plasticos, especialmente, espumas de poliuretano a medida y segtn el modelo solicitado y disefado por el
cliente para la fabricacion de muebles tapizados. No pertenece a ningun grupo empresarial, siendo una empresa
familiar. INTERPLASP pertenece a ASEPUR desde 1993, siendo uno de sus propietarios el que asiste a las
reuniones de dicha asociacién, con caracter general (folios 2962 a 2964)

2 . Los hechos acreditados en este expediente se fundamentan en la informacién facilitada por RECTICEL
en su solicitud de exencién, la informacién aportada por FLEX 2000 en su solicitud de reduccién presentada
con caracter previo a las inspecciones, la documentacion recabada en las inspecciones realizadas el 16 de
febrero de 2011 por la CNC en ESINCA, INTERPLASP, PAGOLA, TEPOL y TORRES ESPIC y por la Autoridad
de Competencia portuguesa en EUROSPUMA, FLEXIPOL y FLEX 2000 y remitidas a la CNC en aplicacioén del
articulo 12 del Reglamento del Consejo 1/2003 , la informacion aportada por FLEXIPOL con posterioridad
a éstas, asi como en las contestaciones a los requerimientos de informacién realizadas a las empresas
incoadas.

La Dl realiza la siguiente sintesis de la conducta que ha quedado acreditada:

(131) El cértel se organizé a través de reuniones que se celebraban de manera periédica a través de ASEPUR en
las que directivos de las empresas incoadas, pertenecientes o no a esta Asociacion, pues en estas reuniones
también participaron las empresas auditoras externas encargadas de controlar los acuerdos alcanzados por el
cartel y a partir de 2000 las empresas portuguesas incoadas, acordaban precios y el reparto del mercado espafiol
de espuma de poliuretano.

(132) Estas reuniones se complementaban con contactos telefénicos entre los directivos de las empresas
participantes en el cartel y si alguna de las empresas participantes el cdrtel no asistia a alguna reunién del cartel
eran informadas de los acuerdos adoptados.

(133) Es especialmente significativo que durante el periodo de vigencia del cartel sus reuniones se mantuvieron
al mas alto nivel de representacidn y que dichos representantes permanecieron, casi en su totalidad, inalterados
en cuanto al nivel de representacién generalmente, Directores Generales o Directores Comerciales, y que las
personas se sustituian conforme se producian cambios en dichos cargos directivos, estando los Consejeros
Delegados y Presidentes de las empresas del cdrtel informados sobre la existencia del mismo.

(134) El Anexo | de este Pliego contiene una tabla con las personas que han ocupado u ocupan cargos en las
entidades incoadas en este expediente sancionador y han participado en las practicas objeto de investigacion.

(135) Las reuniones estaban organizadas por ASEPUR con un orden del dia comunicado con antelacion a la
reunion. Debido principalmente a que ASEPUR no contaba con una sede adecuada para estas reuniones la
mayoria de ellas se celebraron en la sede de la ASOCIACION ESPANOLA DE INDUSTRIALES DE PLASTICOS
(ANAIP), a la cual ASEPUR pertenece, o en la sede de COOPERS &amp; LYBRAND, empresa consultora externa
contratada para supervisar parte de los acuerdos alcanzados por el cdrtel, si bien en ocasiones los participantes
en el cartel se reunieron en otras ubicaciones tales como hoteles, cubriendo ASEPUR todos los gastos y coste
de estas reuniones. ASEPUR, por tanto tiene un papel propio en el cartel convocando, organizando y amparando
las reuniones en las que se concluian o verificaban la implementacién de acuerdos anticompetitivos y a las
que asistian empresas que no pertenecian a la asociacion pero participaban en estas prdcticas asi como en
ocasiones ejerciendo un papel de representacion del cartel.

(136) En estas reuniones de ASEPUR se trataban temas generales relacionados con el sector que constaban en
el acta de la reunidn asi como temas relacionados con los acuerdos de precios o de reparto de mercado y su
implementacidn que no constaban en dichas actas, como ha constatado esta DI por las anotaciones realizadas
durante dichas reuniones, en correos electrénicos relativos a las mismas y en declaraciones efectuadas a esta
DI por las empresas solicitantes de clemencia.

(137) En este sentido las entidades participantes tenian especial cuidado en mantener estos acuerdos en la
mas estricta confidencialidad siendo conscientes de la ilegalidad de la conducta llevada a cabo en las reuniones
con competidores como puede verse con claridad en el informe interno realizado por un representante de
INTERPLASP asistente a una de estas reuniones:

"Orden del dia:
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Se trata de hablar de la situacion del mercado. Precios de materias primas han subido, y se prevé que suban
mas. Algo hay que hacer al respecto.

Lo que se hable...con la mayor confidencialidad posible. Ya que estos temas que se tratan en este tipo de
reuniones esta penado por el tribunal de competencia. Y hay que evitar cualquier tipo de denuncia (...)".

(138) Las entidades participantes, por tanto, eran conscientes de la ilegalidad de la conducta o trataban de
ocultar el cartel bajo apariencia de legalidad, y por ello en las actas de las reuniones de ASEPUR no constaban
los puntos relativos a los acuerdos sobre precios ni limitacién y reparto de la produccién, y el control del mismo,
como se verd mas adelante, trata de ocultarse como una auditoria medioambiental para la reduccién de gases
con efectos contaminantes.

(139) En el expediente se ha considerado el inicio del cartel la reunién celebrada en ASEPUR el 23 de enero de
19925, pues aunque de acuerdo con la informacién obrante en el expediente se tienen constancia de contactos
previos anteriores, en esta reunion se establecieron las condiciones de un acuerdo para la limitacién y reparto
de la produccién en funcién de cuotas o "contingentes” que los operadores no podian superar, asi como el
incremento progresivo de los precios. El acuerdo seria controlado por parte de empresas auditoras externas,
COOPERS &amp; LYBRANS y ANALISIS E INVESTIGACION S.L. bajo la apariencia de auditorias medioambientales
las cuales tendrian el supuesto objeto de reducir la emisién de compuestos contaminantes en el proceso
de produccion de las espumas. Asi consta en el documento firmado el 5 de mayo de 1993 por YECFLEX,
ESPIC, ESINCA, POLICASTILLA, TEPOL, SIMAPA, INTERPLASP, COPO IBERICA, ICOA, Edemiro , FIBRAS ALCALA,
PAGOLA POLIURETANOS e INESPO, denominado "Acuerdo Sectorial sobre el Plan de Actuacién Medioambiental
(PAM)", vigente hasta el 31 de diciembre de 2000.

(140) Esta limitacién y reparto de cuotas de produccién (contingentacion) entré en crisis debido principalmente
al incremento de las ventas de productores portugueses en Espafia y de productores espafoles en Portugal de
tal forma que los acuerdos de limitacion de la produccidn y reparto de contingentes no disminuia la oferta de
producto e igualmente resultaba mucho mds dificil controlar el precio del producto. Por este motivo entre finales
de 1999 y el afio 2000 el cartel centrd sus esfuerzos en el establecimiento de acuerdos para el incremento del
precio del producto integrando a los fabricantes portugueses en el cartel, para lo cual se comienza a invitar a
estas empresas portuguesas a las reuniones celebradas en Espafia en ASEPUR. Por tanto entre los afios del
2000 al 2011 el cartel se centra en concluir acuerdos de incrementos progresivos de precios y discutir sobre su
implementacion a través de las reuniones de ASEPUR sin el control ejercido por parte de los auditores externos
indicados anteriormente.

(141) Los acuerdos sobre precios en las reuniones de ASEPUR en este periodo se concluian tras un intercambio
de informacidn, bien de manera previa a la reunién o durante la misma, sobre la situacién del mercado y el
incremento de los costes de la materias primas, tras la cual se fijaban incrementos de precios en porcentaje o
en valor absoluto asi como la fecha de implementacién y anuncio a los clientes. Tras los acuerdos realizados
en las reuniones se podian producir contactos telefonicos bilaterales entre los participantes. Los competidores
también se comunicaban entre si para transmitir el incremento de precios o precios minimos acordados a
empresas que no habian participado en las reuniones fisicamente o para verificar que éste habia sido realizado.
Ademads de las llamadas de seguimiento para vigilar la implementacion efectiva, en ocasiones también se
organizaban reuniones de ASEPUR para tratar sobre la efectiva ejecucién de un acuerdo previamente acordado
y/o verificar que la implementacion habia tenido lugar.

(142) Estas reuniones de seguimiento tendrian lugar generalmente entre tres semanas y un mes después de la
fecha acordada para el aumento de precio.

(143) No obstante también ha quedado acreditado que en ocasiones las empresas no conseguian llegar a un
consenso en las reuniones del cartel por lo que no se concluia un acuerdo en ese momento y se trataba en
reuniones posteriores. También se constataba en ellas la existencia de incumplimientos puntuales de empresas
en cuanto a la cantidad finalmente incrementada o el momento. Por ello se plantearon a lo largo del periodo de
vigencia del cartel distintas estrategias para obligar a las empresas del cartel a cumplir los acuerdos y asi consta
en el expediente la constitucion de garantias econdmicas depositadas en notario para asegurar el cumplimento
de las cuotas en el reparto de mercado o intentos por parte de las empresas del cartel de establecer vigilancias
y represalia para obligar a las empresas a implementar los acuerdos.

(144) En relacion al seguimiento de los acuerdos los participantes del cértel adquirian los listados de precios
de los competidores bien de manera directa siendo proporcionada por el propio competidor o bien a través de
clientes y asi en las inspecciones realizadas tanto por la autoridad portuguesa de competencia como en las
realizadas por esta DI aparecen listados de precios de empresas competidoras en las sedes de las empresas
inspeccionadas.
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Las reuniones celebradas en el ambito del cartel que la DI ha podido acreditar son las siguientes:

1992: Reunion de ASEPUR el 23 de enero de 1992, reunién de ASEPUR el 29 de mayo de 1992 en la sala de juntas
de ANAIP2, reunién de ASEPUR de 9 de septiembre de 1992, reuniéon de ASEPUR de 6 de octubre de 199214,
reunién de ASEPUR de 17 de diciembre de 1992.

1993: Reunién de ASEPUR de 1 de abril de 1993, reunién de ASEPUR de 5 de mayo de 1993, reunién ASEPUR de
26 de mayo de 1993 en el Hotel Cuzco de Madrid.

1995: Reunion de ASEPUR de 20 de diciembre de 1995, reunién de ASEPUR el 15 de junio de 1995 en el Hotel
Sidi Saler de Valencia.

1996: Reunion de ASEPUR del 16 de enero de 1996.
1998: Reuniones de ASEPUR de Noviembre de 1998 y del 17 de diciembre de 1998.

2000: Reunidén de ASEPUR de 21 de diciembre del afio 2000, reunién de 19 de julio de 2000, en el Hotel Meridien
de Oporto (Portugal) entre productores espafioles y portugueses y reuniéon de ASEPUR de 26 de julio de 2000.

2002: Reunion de ASEPUR de 14 de marzo de 2002: Reunién de ASEPUR de 17 de julio de 2002, Pleno
Extraordinario de ASEPUR prevista para el dia 11 de noviembre de 2002.

2004: Con fecha 17 de junio de 2004 reunion de ASEPUR, reunién de ASEPUR el 15 de julio de 2004, reunién de
ASEPUR de 8 de septiembre de 2004, reunion de ASEPUR de 1 de diciembre de 2004, reunion de 2 de diciembre
de 2004 en la ciudad de Salamanca de los productores espafioles y los portugueses.

2005: Reunion de ASEPUR de 19 de enero de 2005.
2007: Reunion de ASEPUR del 9 de julio de 2007, reunién de ASEPUR del 20 de diciembre de 2007.

2008: Reunién de ASEPUR el dia 26 de junio de 2008, reunion de ASEPUR el dia 18 de Julio de 2008 Reunidn
de ASEPUR de 4 de septiembre de 2008.

2009: En septiembre del afio 2009 se produjo una reunion de ASEPUR de la que consta en el expediente un
informe interno de TEPOL redactado con fecha 18 de septiembre de 2009

2010: Reunion de ASEPUR de enero, reunion de ASEPUR de 22 de abril, de 1 de junio, de 13 de julio y de 21 de
diciembre de 2010

También se describen en la propia Resolucion los distintos elementos de prueba que obran en el expediente
y que se refieren a todos y cada uno de los acuerdos, tanto para el reparto de cuotas de produccién, como
para la fijacion de precios. También se recogen las actas de las reuniones de los fabricantes en relacién con
las limitaciones de la produccion sobre la base de las previsiones del mercado y el reparto de contingentes
o cuotas de produccion fijadas de forma anual y controlado por auditorias asi como en la fijacion de precios
con un sistema de ajuste dependiente del precio de materias con determinadas condiciones para impedir la
entrada de competidores.

En concreto la descripcion de los acuerdos se realiza en los siguientes términos:

Tanto RECTICEL como FLEXIPOL han reconocido la existencia de contactos entre los fabricantes de espuma
flexible desde mediados de los afios 80. No obstante, dados los elementos probatorios que obran en el
expediente, la DI situa el inicio de las conductas a efectos de la imputacién el 23 de enero de 1992, fecha
en la que se celebra una reunion de ASEPUR en la que se gesto el acuerdo para el reparto del mercado y
la coordinacién de precios (HP 3.3, apartados 150 y siguientes). Coincide dicha reunién con la entrada de
PAGOLA y YECFLEX en la Asociacion (folio 1423).

La documentacion recabada en las inspecciones confirma este hecho. El acta de la reunion procedente de
la inspeccion en la sede de PAGOLA revela que asistieron al menos las empresas FIBRAS ALCALA y COPO
IBERICA (FLEXIPOL), Edemiro , TEPOL, INESPO e ICOA (RECTICEL), PAGOLA, YECFLEX y ESPIC.

Como es una constante a lo largo de toda la duraciéon de este cartel, el acta guarda silencio sobre las
cuestiones relativas a la coordinacion anticompetitiva entre las partes. Sin embargo, en la misma inspeccién
en la sede de PAGOLA se halla la denominada carpeta ASEPUR en la que, entre otros documentos, consta un
escrito mecanografiado en el que se detalla el contenido de la reunién (HP 3.3, apartado 151). Este escrito
refleja la situacion de exceso de capacidad del sector, que les abocaba a un ajuste y la decisiéon de las
empresas de coordinarse, limitando su "soberania individual". En esa reunién se analizan las condiciones de
esa coordinacion (HP 3.3, apartado 153) producto de un detallado disefio que incluye el " sometimiento a un
régimen de contingentes, fijado al principio de cada afio " y la " fijacion de objetivos de precios a alanzar con
cardcter anual”. Se sefiala que tales " niveles de precios habrdn de ser necesariamente moderados para evitar
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la afluencia de nuevos oferentes ". En definitiva, estamos ante un acuerdo de reparto de mercado y de fijacién
de precios que pretende desincentivar la entrada de terceros que puedan desestabilizarlo.

En este sentido, al disefar el sistema de concertacion se pone empefio en introducir mecanismos que aseguren
la estabilidad de la misma y su funcionamiento con cierto "automatismo". Asi, se incide en la " fijacién de un
periodo minimo para los acuerdos que proporcione estabilidad al sistema (minimo de cuatro afios prorrogable
anualmente)”. Se busca la fijacion de criterios objetivos para el adecuado reparto de los contingentes (" el
verdadero acuerdo consisten en acordar el método de acuerdo ") y se pretende pactar un sistema de revision
de precios en funcién de las modificaciones de precios de las materias primas. Para el desarrollo de todo ello
se propone la creacion de un grupo de trabajo (HP 3.3, apartado 156).

En todo caso, junto al disefio de mecanismos que dotaran de estabilidad al acuerdo se prevé la adopcion de
mecanismos de vigilancia, resolucion de conflictos y, en caso de ser necesario, retorsion. Asi, se plantea un
Comité de Arbitraje para resolver conflictos (HP 3.3, apartado 153 y 157) y el establecimiento de un sistema de
garantias econémicas gque serian ejecutadas en caso de separacién de los acuerdos (HP 3.3, apartado 153).
En concreto, las partes se obligaban reciprocamente a la constitucion de una garantia bancaria con el fin de
asegurar la compensacioén a los demas participantes en el caso de que el acuerdo no fuese respetado.

Junto con ello, resultaba de capital importancia la vigilancia del seguimiento de los acuerdos de reparto de
mercado. Para ello, terceros externos auditarian la produccion de las plantas de las empresas integrantes del
cartel.

Debe resaltarse aqui el papel que jugaron estos terceros externos en el disefio, implementacién y
vigilancia de los acuerdos, en concreto de COOPERS&amp;LYBRAND y de una empresa llamada ANALISIS
E INVESTIGACION S.L. (HP 3.3, apartado 164). [...] ha destacado el papel que jugé la consultora COOPERS
&amp; LYBRAND. Como expone la DI " el control de la produccidn con reparto de las cuotas se plante6 como
consecuencia de la iniciativa de la auditora COOPERS &amp, LYBRAND que se dirigi6 a la industria de la espuma
flexible aconsejandoles que debian cooperar con el fin de limitar las pérdidas ". Asimismo, coordinaron la
implementacién del acuerdo y su seguimiento. Con tal fin, la compaiiia designaba a un auditor encargado
de controlar las plantas de produccién de cada fabricante. También se encargd de recopilar los documentos
acreditativos de la constitucion de las garantias bancarias que fueron depositadas ante notario publico.

Esta activa colaboracién de COOPERS &amp; LYBRAND se incardiné en el denominado Plan de Actuacion
Medioambiental (PAM): una auditoria medioambiental basaba en la necesidad de eliminar clorofluocarbonos
("CFCs"), que justificaba las auditorias para las plantas de fabricacion de espuma y para la cual se contraté
formalmente a aquella.

Este participacion de COOPERS &amp; LYBRAND (ya como PricewaterhouseCoopers en el afio 2000) en los
acuerdos ha sido refrendada por la documentacion encontrada en la inspeccion de la sede de PAGOLA (HP
3.3, apartados 169-170) y por FLEXIPOL, que afirma que la consultora organizé la mayoria de las reuniones de
ASEPUR en el periodo 1998-2000, como por otra parte reflejan las actas. COOPERS &amp; LYBRAND disefié
este "plan de actuacién medioambiental" para el sector y lo presentd en el seno de ASEPUR (HP 3.3, apartado
176). Como subraya la DI, consta en el expediente el cuestionario enviado por la empresa auditora a las
empresas para la "planificacion” de este plan, cuestionario en el que no se realiza mencién a temas de caracter
medioambiental.

El esfuerzo de los miembros del cartel por buscar la estabilidad de los acuerdos y su funcionamiento
"automatico" no sélo perseguia su eficacia. También plausiblemente reducir el riesgo de su deteccion. No debe
olvidarse que las partes se esforzaron en dotar al sistema de una apariencia de mecanismo medioambiental
y que, incluso, se plante6 la solicitud al entonces Tribunal de Defensa de la Competencia de la aceptacion
de una parte "asumible" del plan, conectada con limitaciones en la emision de clorofluorcarbonados (HP 3.3,
apartado 153).

El Plan fue disefiado a lo largo de las reuniones que tuvieron lugar en 1992 y 1993 y que constan acreditadas
en el expediente (HP 3.3, apartado 177-182). En el acta de la reunién de 5 de mayo de 1993, hallada en
la inspeccidn de la sede de TORRES ESPIC, consta que se procede a la firma del PAM, el cual consta
adjunto al acta firmada por YECFLEX, ESPIC, ESINCA, POLICASTILLA, TEPOL, SIMAPA, INTERPLASP, COPO
IBERICA, ICOA, ICOA LEVANTE, Edemiro , FIBRAS ALCALA, PAGOLA POLIURETANOS E INESPO. Mediante este
documento las empresas se comprometen a someterse al control de los auditores y a aceptar los mecanismos
de compensacion (HP 3.3, apartados 183-185).

Consta acreditado que los acuerdos fueron ejecutados, implementandose no solo el reparto de mercado sino
también la coordinacion de precios (HP 3.3, apartados 190-191) y de que con ello las empresas mejoraron su
situacién econémica. Hay evidencia de la continuidad del denominado PAM en el tiempo (HP 3.3, apartados
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196-198) hasta el 31 de diciembre del afio 2000. En el acta de la reunién de ASEPUR de 21 de diciembre de ese
afo, a la que asisten representantes de los consultores PriceWaterhouseCoopers y Analisis e Investigacion, " e/
Presidente hace un resumen del plan llevado a cabo durante casi siete afios destacando los aspectos positivos
que ha aportado al sector y sefialando que hay que comenzar a estudiar un nuevo proyecto que aborde las
necesidades (la racionalizacién y promocion de la calidad existentes ".

Como la DI detalla y consta acreditado en el expediente, en ese momento existe cierta tensién ante el
incremento de flujos comerciales entre Portugal y Espania, lo que podia alterar el statu quo (HP 3.3, apartados
200-202). A la vista de ello, ASEPUR contacto con los productores portugueses, lo que dio lugar a una serie de
reuniones a lo largo del afio 2000 entre las empresas portuguesas (FLEXIPOL, FLEX 2000 y EUROESPUMA).
La documentacion que obra en el expediente muestra que estaban dispuestas a reaccionar si los productores
espafioles atacaban sus clientes, pero que optan por cooperar con aquellos, coordinando sus incrementos de
precios (HP 3.3, apartado 203).

De esta forma, a partir de entonces los fabricantes espafioles centran la cooperaciéon en sostener los
incrementos de precios, como ya venian haciendo durante la vigencia del PAM. Para ello, en el seno de
ASEPUR se acuerdan precios minimos o incrementos que se transmiten o consensuan con los productores
portugueses, en tanto en cuanto competidores potenciales o efectivos en el mercado espafiol. Estos contactos
con los fabricantes portugueses se producen en reuniones con los miembros de ASEPUR, como ha quedado
acreditado (HP 3.3, apartados 208-, 209, 212, 224, 227, 228, 231, 235, 257, 270), en las que se intercambian
informacion comercial sensible y se coordinan los incrementos de precios. No obstante, dado que FLEXIPOL
es miembro de ASEPUR, esta comunicacién se ha producido también a través suyo, (HP 3.3, apartado 204,
215, 222, 223). Esta razén puede hacer que la participacién de FLEX 2000 y EUROESPUMA en reuniones de
ASEPUR resulte mas espaciada en el tiempo.

Conviene aclarar a este respecto que en ningin momento la autoridad espafiola entra a considerar la
coordinacién entre empresas en el ambito del mercado portugués. Sélo tiene en cuenta los contactos entre
ellas en tanto en cuanto sirven a la coordinacion de sus estrategias competitivas en el mercado de espuma
flexible para el confort en territorio espafiol, con las empresas en él establecidas.

3 . La Resolucién impugnada considera que las practicas descritas constituyen una infraccién Unica y
continuada, constitutiva de un cartel de empresas y prohibida por el articulo 1 de la LDC y el articulo 101 del
TFUE .

Y concretamente considera a la hoy recurrente, INTERPLASP, S.L. responsable de la infraccién por su
participacién en las conductas desde el 1 de abril de 1993 -primera reunién en la que se constata su
participaciény en la que se trataron cuestiones relacionadas con los acuerdos- hasta el 16 de febrero de 2011.

La hoy actora articula en su demanda los siguientes motivos de recurso:
- Ausencia de prueba sobre su participacion en la infraccion.

- Existencia de coacciones por parte de otra empresa. Sostiene que no se puede identificar la mera pertenencia
a ASEPUR con la pertenencia al cartel. Subraya la presion a que dice haber sido sometida por Recticel para
incorporarse a las maniobras proscritas.

- También entiende que existen dos conductas diferenciadas ocurridas en periodos de tiempo también
distintos (una hasta el afio 2000 y otra desde el afio 2001 a 2010); alegando prescripcién respecto a la primera.

- Limitacion de la sancioén a la actividad dedicada a la fabricaciéon y venta del poliuretano en bloque.

- Procedencia de la aplicacion de la atenuante prevista en el articulo 64.3 b) de la LDC, asi como existencia
de otras circunstancias atenuantes.

El Abogado del Estado se opone a todas y cada una de las alegaciones actoras y solicita en su contestacion
a la demanda la desestimacién del recurso.

4. La CNC en su Resolucién declara probada la existencia de una conducta prohibida por el articulo 1 de la
LDC, consistente en unas practicas colusorias de fijacién de precios y reparto de mercado que se calificacomo
cartel de empresas y por la que se imponen diversas sanciones a las empresas participantes, en concreto a
INTERPLASP, S.A., una sancién de 805.000 euros como responsable de la infraccion.

Insiste la parte actora en su demanda en la ya alegada en via administrativa falta de prueba de su participacién
en la infraccion. En particular, la actora argumenta que no se puede equiparar la pertenencia a ASEPUR (en
cuyas reuniones se discutian, segun la recurrente "asuntos Iégicos y licitos") a la participacion en el cartel.
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Sin embargo, y frente a lo que en la demanda se alega, las practicas anticompetitivas sancionadas han
quedado plenamente acreditadas en el expediente a tenor del extenso acervo probatorio valorado por la
CNC en su resolucién y, en concreto, la participacién de INTERPLASP, prueba que no sélo resulta de toda
la informacién obtenida a través de las solicitudes de clemencia sino que ha sido corroborada por otras
pruebas documentales (la denominada carpeta ASEPUR, las actas de las reuniones celebradas y diversa
documentacion hallada durante las inspecciones a diversas empresas, entre ellas a la hoy actora) y que
corroboran tales declaraciones, amén de las propias declaraciones de diversas empresas, sin perjuicio de que
puedan discrepar de la calificacién juridica de los hechos.

En efecto, y tal y como se alega por el Abogado del Estado y por las Codemandadas, se observa en la resolucién
recurrida la constancia pormenorizada de todas las fuentes de conocimiento que acreditan los hechos, siendo
multiples esas fuentes, por lo que no cabe hablar de apreciacién parcial de la informacion de las solicitudes
de clemencia, pues la condicién de la CNC se ha basado en una informacién ciertamente amplia.

En este contexto, INTERPLASP argumenta que las declaraciones de los solicitantes de clemencia deben
valorarse con prudencia, dado que, en particular la CNC ha reconocido que los solicitantes de clemencia
poseian una cuota de mercado del 70% y son competidores directos de las otras compafiias implicadas en
el expediente.

Pues bien, en relacion con el valor probatorio de las solicitudes de clemencia que la CNC reconoce
explicitamente en su resolucion, hemos de decir que dicha valoracion viene respaldada por reiterada
jurisprudencia de los Tribunales Europeos que incluso han venido considerando tales pruebas como
"especialmente fiables" (Sentencias del Tribunal General de la Unidén Europea Lafarge/Comision y, mas
recientemente, Sentencia Imperial Chemical Industries LTD./Comisién Europea) otorgando, sin duda, especial
valor a los datos aportados en las declaraciones realizadas por las empresas en el marco del programa de
clemencia.

En consecuencia, tampoco este otro motivo de recurso puede prosperar.

En tercer lugar, la recurrente argumenta que habria estado sometida a presién por parte de RECTICEL para
gue participase en las practicas prohibidas; asi se dice que esta Ultima se habria erigido en encargada de
establecer los precios minimos y habria exigido incrementos de precios bajo la amenaza de desiquilibrar el
mercado, presionando a los fabricantes de materias primas para que no vendieran a los pequefios productores
de espuma.

Pero de nuevo nos encontramos con que las alegaciones actoras carecen de un minimo apoyo probatorio,
antes bien existen numerosas pruebas en el expediente que acreditan lo contrario. En este sentido, y amén
de aparecer injustificada la alegada coercidn, resulta que la conducta sancionada se inicié mucho antes de
la entrada de RECTITEL en el mercado espafiol y continué después de que la misma hubiera puesto fin a
su participacion en los acuerdos con competidores, en julio de 2010. Asi resulta que RECTITEL comenzo a
participar en las practicas prohibidas durante el primer trimestre de 2001, cuando ya el cartel habia estado
en funcionamiento desde hacia varios afios y en el que los fabricantes portugueses, empresas que no eran
miembros de ASEPUR, ya participaban en los acuerdos de escritos, al menos desde el 19 de julio de 2000.
Ademas, y en cualquier caso, no existe prueba alguna que acredite que las empresas supuestamente obligadas
a participar en las practicas descritas en la Resolucidn, hubieran expresado publicamente su intencién de
abandonar el cartel durante ese periodo. Y, por Ultimo, los documentos obrantes en el expediente administrativo
y, en particular, los informes confidenciales sobre las discusiones sobre precios y su implementacion "en los
términos aceptados por el grupo” , demuestran que, en definitiva, las discusiones en el seno del cértel en
cuestion y, particularmente, los acuerdos de fijacion de precios fueron el resultado de los debates en el seno
del grupo, y no de las opiniones impuestas por una determinada empresa.

A continuacién la demandante sefiala que existen pruebas en el expediente que evidencian que no se atuvo
a los acuerdos prohibidos.

Frente a tal alegacion, consta en el expediente que los acuerdos fueron implementados. Asi tanto respecto al
reparto de mercado que, con una duracion inicial de tres afios fue prorrogado y, tras siete de duracién, cuando
se hizo balance del mismo en el sendo de la Asociacion, se calificd de éxito. Y respecto a los incrementos de
precios, ha de llegarse a la misma conclusién a la vista de la documentacién obrante en el expediente como la
relativa a las cartas remitidas a los clientes, reuniones de seguimiento y llamadas entre si para verificar si los
incrementos se habian practicado. La propia constancia de que se logra atraer a las empresas portuguesas
a los acuerdos es prueba de su despliegue. Cuestién distinta es que alguna de las partes se haya alejado
en algin momento concreto de la toma de acuerdo o las situaciones de crisis por las que atravesé el cartel
en algun momento, pero ello no puede enervar la acreditada participacién de la actora y la distorsion de la
competencia en el mercado.
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5. La actora también alega que existen dos practicas colusorias diferentes, en lugar de una infraccién tnica'y
continuada, habiendo operado la prescripcién respecto de la conducta referida al primer periodo. Se refiere al
periodo que transcurre hasta el afio 2000 (el llamado "Plan de Actuacién Medioambiental PAM" .

Pero tampoco esta alegacion puede prosperar.

En relacién con el caracter o no de continuada de una infraccién administrativa, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en la reciente sentencia de 6 de diciembre de 2012 (dictada en el asunto C-441/11 P Comisién
Europea frente a Verhuizingen Coppens NV) analiza un supuesto de infraccién del que ahora es art. 101 TFUE
en el que el Tribunal de Primera Instancia habia considerado la existencia de una infraccién continuada, y
sintetiza los elementos que caracterizan este tipo de infracciones:

"41 Segun reiterada jurisprudencia, una infraccién 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 disposicién. 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 funcion
de la participacién en la infraccién considerada en su conjunto ( sentencias Comisién/Anic Partecipazioni, antes
citada, apartado 87, asi como de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comisidon, C-204/00 P, C-205/00
P C-211/00 R C-213/00 B C-217/00 Py C-219/00 B Rec. p. I-123, apartado 258).

42 Una empresa que haya participado en tal infraccion 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 ejecucion de la infraccidn 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 participacion 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 87 y 203, asi como Aalborg Portland y otros/Comisién, apartado 83).

43 En consecuencia, una empresa puede haber participado directamente en todos los comportamientos
contrarios a la competencia que componen la infraccién unica y continuada, en cuyo caso la Comisién puede
imputarle conforme a Derecho la responsabilidad de todos esos comportamientos y, por tanto, la citada
infraccidn en su totalidad. Asimismo, una empresa puede haber participado directamente sélo en una parte de
los comportamientos contrarios a la competencia que componen la infraccidn Unica y continuada, pero haber
tenido conocimiento de todos los otros comportamientos infractores previstos o ejecutados por los demas
participantes en el cartel para alcanzar los mismos objetivos o haber podido preverlos de forma razonable y
haber estado dispuesta a asumir el riesgo. En tal caso, la Comisién también puede licitamente imputarle a dicha
empresa la responsabilidad de la totalidad de los comportamientos contrarios a la competencia que componen
tal infraccion y, por consiguiente, de ésta en su totalidad.

44 Por el contrario, si una empresa ha participado directamente en uno o varios comportamientos contrarios
a la competencia que componen una infraccién Unica y continuada, pero no se ha acreditado que, mediante
su propio comportamiento, intentase contribuir a la totalidad de los objetivos comunes perseguidos por los
otros participantes en el cartel y que tenia conocimiento de todos los otros comportamientos infractores
previstos o ejecutados por los citados participantes para alcanzar los mismos objetivos o que pudiera de forma
razonable haberlos previsto y estuviera dispuesta a asumir el riesgo, la Comisién unicamente puede imputarle la
responsabilidad de los comportamientos en los que participé directamente y de los comportamientos previstos
o0 ejecutados por los otros participantes para alcanzar los mismos objetivos que los que ella perseguia y de los
que se acredite que tenia conocimiento o podia haberlos previsto razonablemente y estaba dispuesta a asumir
el riesgo.

45 No obstante, eso no puede llevar a exonerar a dicha empresa de su responsabilidad por los comportamientos
en los que consta que participd o de los que efectivamente puede ser consideraba responsable. En efecto, el
hecho de que una empresa no haya participado en todos los elementos constitutivos de una practica colusoria
0 que haya desempenado un papel menor en los aspectos en los que haya participado no es relevante al
imputarle una infraccion, dado que unicamente procede tomar en consideracion dichos elementos cuando se
valore la gravedad de la infraccién y, en su caso, se determine la multa (sentencias antes citadas Comisién/Anic
Partecipazioni, apartado 90, asi como Aalborg Portland y otros/Comisién, apartado 86)."
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Por otra parte, el Tribunal Supremo en la sentencia de 19 de marzo de 2008, igualmente dictada en materia de
Derecho de la Competencia, recuerda en primer lugar que hay que distinguir entre lo que es la mera apreciacion
de los hechos a la luz de las pruebas practicadas, y lo que es la calificacion juridica de la conducta infractora
una vez establecidos los hechos probados. Y en segundo lugar, centra el eje de la valoracidén de la conducta en
la unidad de designio o designio comun: dice el Alto Tribunal, y esta Sala considera que es precisamente lo que
ha ocurrido en este supuesto que " los diferentes acuerdos colusorios no son sino reflejos sucesivos ordenados
a su ejecucion material " (en aquel caso a la fijacion de tarifas en este a la fijacion de condiciones comerciales).

Continuando con los razonamientos de dicha sentencia, el Alto Tribunal recuerda que " El articulo 4.6 del
Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora exige tan sdlo que haya un "plan preconcebido" para
la realizacion de las conductas infractoras continuadas en el tiempo y corresponde a los tribunales de instancia,
a la vista de las pruebas aportadas, determinar si dicho plan existié o no. "

Y termina sefialando:

" Si la infraccién continuada requiere la realizacién de una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el
mismo o semejantes preceptos administrativos (en ejecucion del ya citado "plan preconcebido”) es claro que en el
caso de autos tal requisito se cumple. Las cuatro conductas colusorias o practicas restrictivas de la competencia
sancionadas se encuentran, todas ellas, incursas en el mismo articulo, apartado y letra (articulo 1, apartado
primero, letra a) de la Ley de Defensa de la Competencia ) y responden al mismo tipo infractor, esto es, al que
sanciona la adopcidn de un acuerdo mediante el que una determinada asociacion empresarial -en este caso el
Sindicato de Transportistas Auténomos de Vizcaya- fija los precios y las condiciones comerciales que han de
regir la actuacion comercial de sus asociados a fin de eliminar la competencia de éstos entre si.

La mera circunstancia de que el acuerdo colusorio se concrete en previsiones aplicables de manera detallada
a diversos tipos de operaciones de transporte por carretera (contenedores, carga general, carga completa,
camiones basculantes) en relacién con el puerto de Bilbao y en funcién de las distancias aplicables, dicha
circunstancia, decimos, en nada obsta al caracter unitario del acuerdo mismo ni a la calificacion de la conducta
infractora como continuada, a los efectos del repetido articulo 4.6 del Reglamento para el ejercicio de la potestad
sancionadora aprobado por el Real Decreto 1398/1999, de 4 de agosto ."

El andlisis de la conducta enjuiciada a luz de estas precisiones jurisprudenciales permite concluir que la CNC
ha calificado la conducta correctamente como infraccién continuada porque:

-. Varias empresas (se ha acreditado la identidad subjetiva en cuanto a su actividad empresarial en el mismo
sector) participaron en una infraccion consistente en un comportamiento repetido y prolongado que tenia una
Unica finalidad econémica, la armonizacion de las condiciones comerciales de venta de sus productos. Hay un
plan comun para limitar el poder negociador de los clientes tratando de imponerles condiciones comerciales.

-. La armonizacioén era, al menos potencialmente, anticompetitiva.

-. Las actuaciones presentan un vinculo de complementariedad: se ha acreditado que cada una de ellas va
destinada a hacer frente a una o varias consecuencias del juego normal de la competencia y contribuyen,
mediante su interaccidn, a la realizacion del conjunto de los efectos contrarios a la competencia que se han
producido o pueden producirse. Las empresas del sector van homogeneizando diversas variables en las que
deberian competir frente a sus clientes, variables que son parte del coste efectivo de la transaccion y que,
en consecuencia, contribuyen a la determinacion, unas veces de forma directa y otras de forma indirecta, del
precio final del producto a comercializar.

Igualmente sefiala la jurisprudencia comunitaria, que para probar la participacion de una empresa en un
acuerdo anticompetitivo, es necesario que las autoridades de defensa de la competencia acrediten que la
interesada, en este caso, la recurrente, " intentaba contribuir con su propio comportamiento a la consecucion
de los objetivos comunes perseguidos por la totalidad de los participantes, y que tenia conocimiento de los
comportamientos materiales previstos o ejecutados por otras empresas en la consecucion de los mismos
objetivos, o que podia de forma razonable preverlos y que estaba dispuesta a asumir el riesgo " ( sentencia del
Tribunal de Justicia de 8 de julio de 1999 Comision /Anic).

Tal es el caso de la conducta de la empresa actora, dadas las caracteristicas de las reuniones celebradas
y de la informacién intercambiada, tal y como son analizadas por la CNC en la resolucién enjuiciada. La
CNC expresamente razona que lo relevante es la elaboracién de una estrategia comun, la contribucién a esta
estrategia, y la correspondiente participacion en la infraccidn. Por lo tanto ha quedado acreditada la existencia
de un propésito comun que confiere unidad a la pluralidad de acciones anticompetitivas llevadas a cabo por,
entre otras, la empresa actora.
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En todo caso, es preciso recordar que no se trata de que, como pretende la recurrente, sean analizadas las
actuaciones de forma aislada y separada, como si solo se hubiese llevado a cabo una, pues lo relevante es el
conjunto, la reiteracion, la aportacion en cada ocasion de elementos que van completando esa imagen de lo
que seran las condiciones comerciales en relacion con las bombas de fluidos.

En cuanto al tiempo en que se desarrolla la conducta, el propio Tribunal General en la sentencia de 27 de
junio de 2012 establecié que la proximidad temporal puede no incidir en la valoracién de una infraccién como
continuada:

"(149)....En el marco de una infraccién que se prolonga a lo largo de varios afios, el hecho de que las
manifestaciones del acuerdo se produzcan en periodos diferentes, que pueden estar separados por lapsos
de tiempo mds o menos largos, no incide en la existencia de dicho acuerdo si las diferentes acciones que
constituyen la infraccién persiguen un dnico fin y se encuadran en el marco de una infraccién de caracter unico
y continuado ( sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 2006, Technische Unie/Comisidn,
C-113/04 B Rec. p. I-8831, apartado 169). ".

En relacion con la supuesta inexistencia de unidad de sujetos activos se ha acreditado que la conducta
enjuiciada fue llevada a cabo tanto por la Asociacion como por los empresarios asociados, participando en los
intercambios de informacidn y que como sefial6 el Tribunal General en la sentencia dictada el dia 16 de junio
de 2011 (asunto T-240/07 Heineken) "cuando una empresa ha asistido, aun sin desempefiar un papel activo,
a una reunidn durante la cual se ha evocado una concertacion ilicita, se considera que ha participado en dicha
concertacion, a menos que pruebe que se apartd claramente de ella o que informd a los demds participantes de
que tenia intencidn de asistir a la reunion de que se tratara con una Jptica distinta de la suya".

Por ultimo, existe homogeneidad en el modus operandi utilizado para llevar a cabo la conducta, pues aunque
los métodos empleados son en ocasiones diferentes, la homogeneidad viene dada como se ha razonado mas
arriba, por la unidad de fin de dichos comportamientos.

En definitiva, de acuerdo con lo expuesto y a la vista de las evidencias de las reuniones mantenidas desde la
interrupcion del PAM, debemos concluir la inexistencia de interrupcién en la conducta sancionada asi y, en
consecuencia, desestimar la prescripcién alegada.

7. El célculo de la multa se motiva por la CNC en el "séptimo” Fundamento de su Resolucion, considerando la
infraccién muy grave y estando para su célculo a lo dispuesto en los articulo 61 a 64 de la LDC .

Se toma en consideracién que las conductas afectan a las ventas de espuma de poliuretano flexible para
conforty es esta la variable que debe tenerse en cuenta a efectos del calculo del importe basico de la sancién.

La hoy actora ha venido considerando que el mercado de producto es el de las espumas flexibles para la
industria del confort que se suministra en bloques, por lo que el importe de la sancién deberd imponerse sélo
sobre la facturacién de espuma de poliuretano en bloque .

Sin embargo, la CNC considera que el volumen de ventas afectado para el célculo del importe basico de la
sancion es el correspondiente al volumen de ventas antes de impuestos de espuma de poliuretano flexible
para confort realizadas en territorio espafiol por cada una de las empresas y, en su caso, del grupo empresarial
al que pertenezca la empresa, a lo largo del periodo de infraccién que se les haya imputado.

Y sobre los volimenes de negocios aportados en la documentacién de las partes se aplicaron los
correspondientes coeficientes temporales obteniendo aplicando al volumen de ventas afectado ponderado
por dichos coeficientes un porcentaje que, en casos de cdrtel, no se considera inferior al 10%.

La CNC considera que el tipo a aplicar dada la naturaleza de la infraccion y su alcance debe ser del 10%. De
esta forma, el importe basico de la sancién para cada una de las empresas fue el siguiente:

ESINCA 314
EUROSPUMA 1.046
FLEXIPOL 2.809
FLEX 2000 7.575
INTERPLASP 3.312
PAGOLA 3.179
RETICEL 9.358
TEPOL 2.397
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TORRES 5.373
YECFLEX 1.537

Alahorade considerar atenuantes y agravantes, la CNC tiene en cuenta que los acuerdos se han implementado;
asi tanto con respecto al reparto de mercado como en relacién a los incrementos de precios.

También a la hoy actora, entre otras empresas, le aplica el limite del articulo 63.1 c) de la LDC que establece
que las infracciones muy graves podran ser sancionadas con multa hasta del 10% del volumen de negocios
total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa (en este
caso el ejercicio 2012), siendo, finalmente, la sancién impuesta a la recurrente de 805.000 euros.

La duracion en el tiempo de la infraccion se ha calculado correctamente por la CNC: se trata de una infraccion
continuaday, en consecuencia, la duracion de la misma se extiende desde la fecha en que tuvo lugar la primera
reunién hasta que finalizé la conducta. En cuanto a la alegacién relativa a la falta de produccién de efectos el
Tribunal de Justicia en la sentencia de 19 de abril de 2012 TOMRA razona que:

"104 Conviene recordar que el Tribunal de Justicia ha juzgado reiteradamente que la practica seguida
anteriormente por la Comisién en sus decisiones no sirve de marco juridico a las multas en materia de
competencia, y que las decisiones relativas a otros asuntos sélo tienen cardcter indicativo en lo referente a la
existencia de discriminaciones (véanse las sentencias de 21 de septiembre de 2006 , JCB Service/Comision,
C-167/04 P, Rec. p. I-8935, apartado 205, y de 24 de septiembre de 2009, Erste Group Bank y otros/Comision,
C-125/07 P, C-133/07 B C-135/07 Py C-137/07 B Rec. p. I-8681, apartado 233).

105 Asi pues, el hecho de que la Comision haya aplicado, en el pasado, multas de cierto nivel a determinados tipos
de infracciones no puede privarla de la posibilidad de elevar dicho nivel si ello resulta necesario para garantizar la
aplicacion de la politica de la competencia de la Unidn, que sigue estando definida unicamente por el Reglamento
(CE) n°1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81y 82 [CE ] (DO 2003, L 1, p. 1) (véase en ese sentido la sentencia de 28 de junio
de 2005, Dansk Rgrindustri y otros/Comisién, C-189/02 B C- 202/02 P C-205/02 P a C-208/02 Py C-213/02 R
Rec. p. I-5425, apartado 227).

106 En efecto, el Tribunal de Justicia ha subrayado que la aplicacion eficaz de esa politica exige que la Comisién
pueda adaptar el nivel de las multas a las necesidades de dicha politica (véase la sentencia de 7 de junio de
1983, Musique Diffusion frangaise y otros/Comisién, 100/80 a 103/80, Rec. p. 1825, apartado 109).

107 Es oportuno afiadir que la gravedad de las infracciones tiene que apreciarse en funcién de un gran nimero de
factores, tales como, en particular, las circunstancias especificas del asunto, su contexto y el alcance disuasorio
de las multas, sin que se haya establecido una lista taxativa o exhaustiva de criterios que deban tenerse en
cuenta de modo obligatorio (véase la sentencia de 17 de julio de 1997, Ferriere Nord/Comisién, C-219/95 R, Rec.
I-4411, apartado 33). "

Esta doctrina es plenamente de aplicacién en este supuesto concreto: en la resoluciéon impugnada se sefiala
que " en la medida en que los acuerdos se han aplicado efectivamente a lolargo del tiempo con mayor o menor
éxito, no cabe duda que han debido tener ciertos efectos, no obstante no se pueden considerar acreditados....
En todo caso la falta de acreditacion de efectos no afecta a la calificacion de la conducta puesto que estamos
en una infraccién por objeto. Pero si debe tenerse en cuenta como dice el articulo 64, a la hora de graduar el
importe de la sancién y no como una atenuante como pretenden las partes ".

Pues bien, como ya hemos dicho, resulta acreditado que los acuerdos fueron implementados y, por tanto, no
se aprecia la atenuante prevista en el articulo 64.3 b) LDC alegada.

Por otra parte, el importe de las sanciones se ha fijado en este caso teniendo en cuenta (articulo 64.1 a) y b))
la dimensién y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion y la cuota de mercado de la empresa o
empresas responsables, en el caso de la actora no superior al 10% y teniendo en cuenta el volumen de negocios
de la empresa antes del IVA total y en Espafia correspondiente al ejercicio 2012.

La empresa ahora actora proporciond los datos sobre los que se ha calculado la multa, y si bien ahora aporta
otros diferentes, no justifica por qué en el momento en que fue requerida por la CNC para aportar datos sobre
su facturacion correspondiente a la produccién de espuma de poliuretano en sus distintos aspectos dio una
informacién y ahora da otra, falta de justificacién que impide a esta Sala concluir, como pretende la recurrente,
que la CNC haya actuado arbitrariamente, siendo asi que, por el contrario, se ha atenido a la justificacion del
mercado geografico asi como el de producto que no es otro que el de la produccién de espuma de poliuretano
flexible para confort que incluye, por tanto, tanto la espuma en bloque como la espuma moldeada.
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8. Por ultimo, nos atendremos, por lo que hace a la graduacién de la multa, al criterio reiterado de la Sala (SSAN
de 6 de marzo de 2013, recurso 619/2010, entre otras).

Asi hemos declarado:

"OCTAVO: Debemos ahora examinar la graduacion de la multa que procede imponer. Para ello es necesario
analizar dos extremos, la configuracion legal del porcentaje y el volumen de negocio sobre el que ha de aplicarse.
Hemos de sefalar desde ahora que, si bien la actora no plantea la cuestién en los términos en que va a ser
analizada, lo cierto es que expresamente alega falta de proporcionalidad en la sancién impuesta, lo que implica
necesariamente un juicio previo tanto de la mecanica en la graduacién del porcentaje a aplicar, como la el
volumen de negocio sobre la que ha de aplicarse. No entendemos por ello necesario someter a las partes tales
cuestiones, pues constituyen el andlisis de una alegacion formulada en la demanda, cual es la proporcionalidad
de la sancidn, desde el principio iura novit curia.

Veamos en primer lugar la diccion literal de los preceptos que determinan la sancion:
El articulo 10 de la Ley 16/1989 establece:

"1. El Tribunal podrd imponer a los agentes econémicos, empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones de
aquéllas que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en los articulos 1, 6 y 7, o dejen de cumplir
una condicidén u obligacidn prevista en el articulo 4.2, multas de hasta 150.000.000 de pesetas, cuantia que podra
serincrementada hasta el 10 % del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econémico inmediato anterior
a la resolucion del Tribunal.”

Y el articulo 63 de la Ley 15/2007 determina:

"1. Los drganos 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 ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicidn 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."

Analizaremos estos preceptos, idéntico entre si en relacién con las infracciones muy graves, desde los
parametros sefialados.

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 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 infraccidn de una asociacion 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 infraccidn 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
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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 mds 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 cédlculos
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 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 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 atribucién de competencias sancionadoras a la Comision, 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 atribucion de competencias a la 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 actuacion:

a) Respecto a la naturaleza, no puede calificarse a la Comisién de érgano administrativo equiparable a los del
Derecho espafiol. 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 Comisién, de un reglamento, una directiva o una decisién), o en el articulo
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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 actuacion, 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 continuacidn, el Reglamento regula las competencias de la Comisidn. Entre estas competencias destaca la
sancionadora en los términos del articulo 23 del Reglamento.

Debemos concluir que la organizacidn de las facultades sancionadoras y su atribucién 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 Comisidn. Y ello resulta de dos elementos:

a) el articulo 23 atribuye las facultades sancionadoras a la Comisién sin remisién 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 Comisidn;

b) No asi respecto de la aplicacién de las normas que configuran las infracciones en los articulos 107 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 sancién prevista por su Derecho
nacional."

Resulta clara que la tipificacion 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 legislacion 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.

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
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, 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 sancion 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 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 aplicacion 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 10y 63 en el sentido de que el 10% del volumen de negocios opera exclusivamente como
limite a la cuantificacién 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 o volumen
de negocio 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 Constitucién en la
interpretacion 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 interpretacion segun los
parametros sefalados por el TC, lo que hace improcedente plantear la cuestién de inconstitucionalidad de la Ley,
solo posible cuando la norma legal no permita una interpretacion conforme a la Constitucion.

En conclusion hemos de senalar:

a) Una interpretacion del limite del 10% conforme a la Constitucion, exige entender que el minimo de la sancién
sera el 0% y el maximo el 10% debiendo graduarse la multa dentro de esta escala, segun las agravantes y
atenuantes concurrentes, valorando su duracion 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 fijacién 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 ultimo, porque no existe semejanza entre la naturaleza
juridica de la Comisién y de la CNC.

NOVENO: Resuelta la naturaleza del limite del 10%, hemos de determinar sobre la base que ha de aplicarse.
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."
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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 ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa."

Queda fuera de duda el parametro 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 afo anterior a la fecha de la Resolucién
de la CNC.

Se plantean, sin embargo, problemas de interpretacion 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 econémicas, tengan o no relacién con la infraccion, 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, atin aquellas ajenas al ambito de la infraccion,
no es proporcional a la infraccidn reprimida,

b) finalidad de la norma: consiste en la represion 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 parametro de proteccién 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 infraccién, esto es, al dmbito del mercado directa o indirectamente afectado por la infraccion.

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:

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 infraccién, en el sector geografico correspondiente (apartado 13). El importe de base de
la multa se vincula a una proporcién del valor de las ventas, determinada en funcion del grado de gravedad de la
infraccién, multiplicada por el nimero de afios de infraccion (apartado 19). Los periodos de méds de seis meses
pero de menos de un afio se cuentan como un afio completo (apartado 24). Por regla general, la proporcion del
valor de las ventas que se tendra en cuenta puede alcanzar hasta el 30 % (apartado 21)."

Aplicando esta doctrina al caso de autos, el maximo de la sancién lo es el 10% de las ventas o volumen de
negocio del ejercicio anterior, en el ambito en el que se produjo la infraccidn - en este caso en la exportacion -.
Toda vez que la responsabilidad se exige por culpa o negligencia y que esta es leve, la duracion de la conducta de
la recurrente breve y su participacion muy escasa, la multa debe imponerse en la parte inferior del grado minimo.
Corresponde imponer el 2.5% del volumen de ventas o negocio en el ambito de la exportacidn, en los términos
sehalados por la CNC, en el ejercicio anterior a la fecha de la Resolucion.

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

Aplicando, pues, dicho criterio procede estimar parcialmente el recurso, en el sentido de aplicar la cifra
correspondiente del volumen de mercado afectado en el ejercicio anterior al de la fecha de la Resolucién, esto
es, el gjercicio 2012.

9. Conforme al art. 139.1 de la Ley Regulador a de la Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa 29/1998 en su
redaccion dada por la Ley 37/2011, al haberse estimado parcialmente el recurso contencioso-administrativo,
no procede realizar condena alguna en cuanto a las costas procesales

FALLAMOS
La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Seccién Sexta, ha decidido:

ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso administrativo interpuesto por INTERPLASP, S.L., contra la
Resolucién de la Comision Nacional de la Competencia de fecha 28 de febrero de 2013, y en consecuencia,
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anulamos la misma exclusivamente en lo relativo a la cuantia de la multa impuesta que debera reducirse con
arreglo a lo declarado en el fundamento juridico 8° de esta sentencia; desestimando el recurso en todo lo
demas.

Sin expresa imposicién de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificard haciendo constar que contra la misma cabe recurso de
casacion ordinario , por lo que no resulta firme, pudiéndose preparar recurso de casacion en el plazo de diez
dias siguientes al de su notificacion, y testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen
a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por la Magistrada Ponente en la misma, lIma.
Sra. D# MARIA ASUNCION SALVO TAMBO estando celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Contencioso-
Administrativo Doy fe.
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