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SECCION SEXTA

Nidm. de Recurso: 0000387 /2013

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
Num. Registro General: 03757/2013
Demandante: ARRASATE, S.L.
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Abogado Del Estado

Ponente lima. Sra.: D®. BERTA SANTILLAN PEDROSA
SENTENCIAN®:

limo. Sr. Presidente de Sala:

D. EDUARDO MENENDEZ REXACH

lima. Sra. Presidente:

D2. BERTA SANTILLAN PEDROSA

limos. Sres. Magistrados:

D. SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO

D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a veintiuno de julio de dos mil dieciséis.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo num. 387/2013, promovido por la Procuradora de los Tribunales Dfia. Paula Maria
Guhl Millan, en nombre y en representacion de la mercantil "ARRASATE, S.L.", contra la Resolucion dictada
en fecha 10 de julio de 2013 por el Consejo de la Comisidn Nacional de la Competencia en el expediente
sancionador n°® S/376/11, Panaderias Pamplona, resolucion que agota la via administrativa. Ha sido parte en
autos la Administraciéon demandada representada por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO. - Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la ley, se emplazé a la parte recurrente
para que formalizase la demanda en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que entendio
oportunos solicité a la Sala que se dictase sentencia por la que, estimando el presente recurso:

"Se declare la no comisién por esta parte de practica alguna que vulnere la libre competencia de mercado”.

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contesta a la demanda mediante escrito en el que suplica se dicte sentencia
por la que se desestime el recurso contencioso administrativo interpuesto.

TERCERO.- No habiéndose recibido el proceso aprueba quedaron los autos pendientes para votacién y fallo.
CUARTO. - Para votacién y fallo del presente proceso se sefialé la audiencia el dia 15 de junio de 2016.
QUINTO. - En la tramitacién del presente proceso se han observado las prescripciones legales.

VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de general aplicacion.

Siendo Ponente la Magistrada lima. Sra. Diia. BERTA SANTILLAN PEDROSA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso administrativo se impugna la Resolucién dictada en fecha 10
de julio de 2013 por el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia en el expediente sancionador n°
S/376/11, Panaderias Pamplona, resolucién que agota la via administrativa.

Dicha resolucién acuerda:

"PRIMERO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccion del articulo 1 de la LDC, en
los términos expuestos en el Fundamento de Derecho CUARTO de esta Resolucion.

SEGUNDO.- De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el Fundamento de derecho QUINTO, declarar
responsables de dicha infraccion a las siguientes empresas: ....Panaderia Arrasate, S.L. ...

TERCERO.- Imponer a las autoras responsables de la conducta infractora las siguientes multas:

ARRASATE; S.L. 58.016 euros (cincuenta y ocho mil dieciséis euros)".

Concretamente, la resolucion impugnada considera acreditada la existencia de una conducta prohibida por
el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia consistente en la realizacion de
conductas colusorias llevadas a cabo entre fabricantes y comercializadores de pan de Pamplona y su Comarca
para subir los precios de venta al publico de pan fresco entre el 1y el 3 de febrero de 2011.

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

1. La recurrente es una empresa familiar y no depende de ninguin grupo empresarial. Su obrador, situado en
la localidad de Villava (Pamplona), surte de pan y sus variedades a los despachos de pan. Estos pueden ser
de su propiedad en cuyo caso son gestionados directamente con personal propio o pueden ser de titularidad
ajena (establecimiento colaborador).

2. Las caracteristicas del mercado afectado son las siguientes:
-El mercado de producto afectado es el de la fabricacién y comercializacion del pan fresco.

a) Del consumo total de pan, un 81% es pan fresco normal, del dia y no industrial ni integral. La barra de pan
es el producto o formato mas demandado, representando el 75% del consumo de pan fresco (es decir, cerca
de 1,40 millones de toneladas.) El segundo a gran distancia es la baguette -10%-, seguida de la chapata -7%-y
del pan de payés -4%-, aunque su diferenciacion respecto a la barra tradicional es mds comercial que técnica.

b) El sector del pan presenta una estructura empresarial muy compleja y atomizada, sobre todo en la fase
final o de venta al consumidor. Se trata del mas extenso sector de la agroalimentacion espafiola, con cerca
de 170.000 empresas, de las cuales so6lo un 8% tiene actividad productora, mientras que el 92% sélo tiene
actividad comercializadora.

c) En Espaiia, se importa alrededor del 50% del trigo que se consume en las distintas industrias

d) El trigo blando (del que se obtiene la harina para la industria panadera) representa el 75% de los costes de
una industria harinera.
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e) Existen grandes diferencias entre los precios de los trigos empleados en la fabricacién de la harina: desde
los de maxima calidad, importados normalmente desde EEUU, Canad3, Australia y Francia, hasta los de menor
calidad que pueden tener un coste aproximado por debajo del 50% con respecto a los de mdxima calidad.

f) El consumo de pan en Espafa se viene reduciendo, aunque su gasto ha crecido en los ultimos afios debido
al aumento de su precio. La Comunidad Navarra es la cuarta consumidora de pan en Espafia

- El mercado geografico es provincial.
3. La resolucién recurrida declara probado que:

-El 14 de septiembre de 2010, la prensa local publicé un articulo con el titulo "La industria no prevé subir el pan
durante este afio, pero no descarta hacerlo en 2011".

-EI 1 de febrero de 2011 el establecimiento de la recurrente y nueve mas de la zona de Pamplona y su comarca
elevaron el precio de determinadas labores de pan y en concreto de la barra comun, en 5 céntimos, pasando
de 1 euro a 1,05 euros.

-En otras zonas de la Comunidad se realizaron, en fechas inmediatamente posteriores, subidas de precios
también coincidentes.

-Los productores afectados suponen mas del 80% de la produccion de pan fresco para la venta, fijan los precios
de venta al publico a sus expendedores directos, a los exclusivos, a los franquiciados y a los revendedores, de
forma que de acuerdo con las inspecciones, la barra de pan en Pamplona y su comarca subié en febrero un 5%.

TERCERO.- En el escrito de demanda presentado por la mercantil recurrente se solicita la nulidad de la sancién
impuesta y ello en virtud de las siguientes consideraciones.

1. Inexistencia de una practica concertada:

-La propia resolucion reconoce que no existen pruebas directas de la eventual infraccién por lo que califica
los hechos de practica concertada.

-La recurrente ofrece una explicacidn alternativa y verosimil para la subida de los precios:
a) La recurrente no pertenece a ningn grupo empresarial.

b) La ultima subida del pan tuvo lugar en 2008 y desde entonces se han producido importantes aumentos en
los costes de produccién: incrementos sucesivos de los salarios de los trabajadores por Convenio en un 11,83
%, incremento del precio del trigo empleado en un 40%, de la luz en un 10%, y de los combustibles.

c) La recurrente tuvo noticia en el mes de Enero que el lider del sector, Panasa, iba a subir el precio de la barra
de pan en 5 céntimos, con efecto desde el 1 de febrero de 2011. Panasa comunicé a clientes y proveedores
sus intenciones.

d) La decision de subir el precio de determinadas variedades del pan se adopt6é de forma independiente,
justificada por los incrementos de precios sefialados y aprovechando la subida por Panasa, conocida por
todo el sector, dada la transparencia del mercado. No todas las variedades del pan, y relaciona 13, sufrieron
incremento de precios y las mismas son las que la recurrente elabora mayoritariamente.

e) Subraya que en el mercado de Navarra, las decisiones del lider de mercado que tiene una cuota muy elevada,
condiciona la conducta de sus competidores.

2. Subsidiariamente sefiala que el volumen de ventas que debe tomarse en cuenta para el calculo de la sancién
es el referido a las ventas de la barra de pan y la baguette pero no el conjunto de toda la actividad econémica
de la recurrente.

3. Denuncia la falta de proporcionalidad de la sancién.

Por el contrario, el Abogado del Estado contestd a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que se
dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucion recurrida.

CUARTO. - Centrada la cuestion sometida a debate se destaca que esta misma Seccion ya se ha pronunciado
en un supuesto idéntico de practica concertada al que ahora examinamos de tal manera que por razones
de seguridad juridica y de unidad de doctrina reproducimos ahora los argumentos juridicos contenidos en la
sentencia dictada en fecha 11 de julio de 2016 en el recurso contencioso administrativo n® 390/2013 . En dicha
sentencia deciamos:

"SEGUNDO: De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Sentencias de 22 de
octubre de 2015 del Tribunal de Justicia, Asunto AC Treauhand, C-194/14 , apartados 29 a 34 y de 21 de enero
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de 2016 también del Tribunal de Justicia, Asunto Eturas C- 74/14, apartados 36 y 42), las notas que caracterizan
el concepto de "practica concertada"y las reglas sobre la carga de la prueba de su existencia, son las siguientes:

1. La distincidn entre las distintas modalidades de practicas anticompetitivas descritas en el articulo 101 TFUE
, se refiere sélo a distintas formas de colusion entre empresas que se distinguen dnicamente por su intensidad
y por las formas en las que se manifiestan.

2. La existencia de una practica concertada o de un acuerdo debe inferirse, en la mayoria de los casos, de diversas
coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden constituir, a falta de una explicacién
coherente, la prueba de una infraccion de las normas sobre competencia.

3. El concepto de «practica concertada» supone, ademds de la concertacion entre las empresas de que se
trate, un comportamiento en el mercado que siga a la concertacién y una relacién de causalidad entre ambos
elementos (sentencia Dole Food y Dole Fresh Fruit Europe/Comisién, C-286/13 P, apartado 126).

4. La Comisién debe demostrar, para declarar la participacion de una empresa en la infraccién y su
responsabilidad por los distintos aspectos que conlleva, que la empresa intenté contribuir con su propio
comportamiento a los objetivos comunes perseguidos por el conjunto 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 haberlos previsto y que estaba dispuesta a asumir el
riesgo.

5. Ademas, el Tribunal de Justicia ha considerado que los criterios de coordinacion y cooperacion constitutivos
de una «prdctica concertada» en el sentido de dicha disposicién deben interpretarse a la luz de la I6gica inherente
a las disposiciones sobre competencia del Tratado, segun la cual todo operador econédmico debe determinar de
manera auténoma la politica que pretende seguir en el mercado comun.

TERCERO: En el presente caso no existe prueba documental alguna de la existencia de la colusion entre las
empresas y tampoco consta la asistencia de la recurrente a reunion alguna en la que se tratara la cuestion
de la subida del precio de la barra de pan. El inico elemento previo a la subida de los precios objetivamente
constatable se limita a la publicacién, el 14 de septiembre de 2070 en un medio local, de un comentario que
recoge declaraciones de la empresa lider del sector descartando una subida de precios de pan para 2010, pero
no para 2011, todo ello en funcién de la evolucién del precio del trigo.

Las pruebas en las que se basa la CNC para declarar la existencia de una practica concertada son pues,
puramente indiciarias. Los concretos indicios en los que se asienta la presuncion, todos ellos debidamente
acreditados, son los siguientes: a) se produce un incremento del precio de la barra de pan por importe idéntico
en todas las empresas sancionadas (0,5 céntimos), b) dicho incremento se produce para todas las empresa
sancionadas el mismo dia: 1 de febrero de 2011, c) Las empresa sancionadas tienen estructuras comerciales,
gastos y dimensiones sustancialmente diferentes, d) el lider del mercado (Panasa), incrementa los precios el
mismo dia que la recurrente, e) A pesar del anuncio velado de Panasa hecho en los medios en el mes de
septiembre de 2010, la recurrente no sube el precio del pan hasta febrero de 2011.

Frente a estos indicios la recurrente ofrece una explicacion alternativa que no resulta convincente, pues si bien
justifica de forma razonable la necesidad de realizar una subida del precio del pan, dados los incrementos
objetivos del precio de las materias primas, combustibles y mano de obra, la explicacion ofrecida no resulta
Iégica ni convincente cuando trata de justificar la coincidencia temporal y cuantitativa de la subida del precio.

A este respecto debe partirse de la premisa de que todo operador debe determinar su politica de precios de
forma auténoma en el mercado, extremo que no concurre en el presente caso. Contrariamente a lo que se afirma
en la demanda, la recurrente ha contribuido con su propio comportamiento a los objetivos comunes colusorios
perseguidos por el conjunto de los participantes, conducta que se ha materializado en la subida de precios
realizada por todos ellos el mismo dia y en la misma cuantia.

Esta forma de proceder no aparece como reaccion a la conducta del lider de mercado.

Panasa, la empresa lider, incrementé sus precios el mismo dia que la recurrente y en la misma cuantia a pesar
de tener estructuras empresariales diferentes, de lo que se infiere que la recurrente tenia conocimiento previo
de esta forma de actuacién concertada de la empresa lider y de las demds sancionadas, asumiendo el riesgo
de su actuacion.

Una subida de los precios realizada de forma espontdnea en el mes de enero o en fecha posterior al 1 de febrero,
y en ese caso, efectivamente como reaccion a la conducta del lider del mercado, podria justificar, sin duda, un
incremento de los precios, pero eso no es lo ocurrido.
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La recurrente insiste en que su conducta fue reactiva porque tenia conocimiento, por ser un hecho publico y
transparente el mercado, que el lider del mercado iba a subir los precios en esa precisa cuantia y preciso dia.

No consta acreditada dicha publicidad sobre la conducta del lider mas alla de sus declaraciones en septiembre
de 2010 y la subida no se produce hasta el 1 de febrero de 2011. Por otra parte, deberia justificar que conocia
por clientes o por terceros no sélo que el lider iba a subir los precios, sino también las demds empresas que asi
lo hicieron, lo que no ha hecho.

Finalmente solo cabe decir para justificar la declaracion de la existencia de la practica concertada, que ha existido
por parte de la recurrente un comportamiento en el mercado que ha seguido la concertacion y existe una plena
relacién de causalidad entre ambos elementos en el sentido expuesto en la sentencia Dole Food y Dole Fresh
Fruit Europe/Comisién, C-286/13 P, apartado 126.

CUARTO: Con cardacter subsidiario, la recurrente denuncia la falta de proporcionalidad de la sancién impuesta.
Sobre este extremo debemos remitirnos a la STS de 29 de enero de 2015, recurso de casacion n® 2872/2013, FJ
5, al haberse calculado la sancién sobre la base de la Comunicacidn de la CNC de 6 de febrero de 2009, lo que
determina la estimacidn del recurso en este punto para que se produzca un nuevo cdlculo de la sancidn”.

En consecuencia, por todas las razones expuestas, procede la estimacién del recurso contencioso-
administrativo que formula la recurrente con caracter parcial, anulandose la resolucién impugnada en los
términos expresados en el presente fundamento de derecho.

QUINTO.- Conforme al art. 139.1 de la Ley Reguladora 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

QUE DEBEMOS ESTIMAR Y ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso contencioso-administrativo nuam.
387/2013, promovido por la Procuradora de los Tribunales Dfia. Paula Maria Guhl Millan, en nombre y en
representacion de la mercantil "ARRASATE, S.L.", contra la Resolucion dictada en fecha 10 de julio de 2013
por el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia en el expediente sancionador n® S/376/11,
Panaderias Pamplona, resolucion que agota la via administrativa, y, en consecuencia, se anula por ser contraria
al ordenamiento juridico pero en el Unico y exclusivo aspecto relativo a la cuantia de la multa impuesta que se
deja sin efecto por entenderse que ha sido desproporcionada y se ordena a la CNC que fije de nuevo la cuantia
de la multa con arreglo a la doctrina fijada por el Tribunal Supremo en la sentencia referida en el fundamento
de derecho cuarto de esta sentencia.

No ha lugar a hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas procesales.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificard haciendo constar que contra la misma no cabe recurso de
casacion ordinario, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

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

En Madrid a 29/07/2016 doy fe.



