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D2. ANA ISABEL RESA GOMEZ

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a veintisiete de junio de dos mil dieciséis.

Visto el recurso contencioso administrativo nim. 522/2013 que ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional ha promovido LISOLANTE K-FLEX ESPANA S.A. Y LISOLANTE K-FLEX S.R.L.,
representadas por la Procuradora Sra. D? Maria José Bueno Ramirez, frente a la Administracién del Estado,
dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comision Nacional de la

1


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/47c54a4d73e1a196488b48c83c02fd046f0031baa3e05795
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/47c54a4d73e1a196dc70ce9d2a8edbad22b3f3812311e3e5

-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Competencia de fecha 12 de septiembre de 2013, relativa a expediente sancionador por incumplimiento de la
Ley de Defensa de la Competencia, con una cuantia de 2.349.712,00€, siendo Ponente la lltma. Sra. D® ANA
ISABEL RESA GOMEZ, Magistrada de la Seccion, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO-. La representacion procesal indicada interpuso recurso contencioso-administrativo ante esta Sala
contra la Resolucion de referencia mediante escrito de fecha 7 de noviembre de 2013. Por Decreto del Sr.
Secretario se acordd tener por interpuesto el recurso, ordenando la reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO-. En el momento procesal oportuno la representacién procesal de la actora formalizé la demanda
mediante escrito de 13 de febrero de 2014 en el cual, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que
estim6 de rigor, termind suplicando se dicte sentencia por la que con estimacion del recurso se anule la
resolucién impugnada.

TERCERO-. El Abogado del Estado contesté a la demanda para oponerse a la misma, y con base en los
fundamentos de hecho y de derecho que consideré oportunos, termind suplicando la desestimacion del
recurso.

CUARTO-. No solicitado el recibimiento del pleito a prueba y tras evacuar las partes el tramite de conclusiones,
quedaron los autos conclusos y pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, lo que tuvo lugar el dia 25
de mayo de 2016 en el que efectivamente se deliberd, votd y fall, habiéndose observado en la tramitacién del
presente recurso todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Es objeto de impugnacién en este recurso contencioso-administrativo la resolucién dictada por
la Comisién Nacional de la Competencia el dia 12 de septiembre de 2013 en el expediente sancionador
S/0402/12 Espuma Elastomérica contra la entidad LISOLANTE K-FLEX ESPANA S.A. y solidariamente a su
matriz LISOLANTE K-FLEX ESPANA S.A. por supuestas practicas restrictivas de la competencia prohibidas por
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC).

La resolucion impugnada tiene la siguiente parte dispositiva:

"PRIMERO. Declarar que en este expediente ha resultado acreditada una infraccion del articulo 7 de la Ley de
Defensa de la Competencia y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea entre octubre
de 20017 y enero de 2012, en los términos del Fundamento de Derecho Quinto, y de la que son responsables
ARMACELL IBERIA S.A, y solidariamente su matriz FOAM INVESTMENTS Il S.a.r.l,, y LISOLANTE K-FLEX ESPANA
S.L. y solidariamente su matriz, LISOLANTE K-FLEX SRL.

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

-AARMACELL IBERIA S.A, y solidariamente a su matriz FOAM INVESTMENTS Il S.a.r.l. 6.497.371 € (Seis millones
cuatrocientos noventa y siete mil trescientos setenta y uno Euros).

- A LISOLANTE K-FLEX ESPANA S.L. y solidariamente a su matriz, LISOLANTE K-FLEX SRL., 2.349.712 € (Dos
millones trescientos cuarenta y nueve mil setecientos doce Euros).

TERCERQ. Instar a la Direccién de Investigacion para que vigile el cumplimiento integro de esta Resolucién.”

SEGUNDO -. Son antecedentes de hecho a tener en cuenta para la resolucion del presente contencioso, los
siguientes:

1.- La DI de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), tras conocer determinada informacién sobre
posibles practicas anticompetitivas en el mercado de fabricacién y comercializacién de aislamientos de
espumas elastoméricas, consistentes en posibles acuerdos de subidas de tarifas de estos productos y
una actuacién concertada por parte de los principales fabricantes de dichos materiales en relacién con la
aplicacion de determinadas normas técnicas y de calidades de estos productos en el mercado nacional (folios
del 3 al 225), y de conformidad con el articulo 49.2 LDC, inicié una informacion reservada para verificar la
existencia y el alcance de estas conductas bajo la referencia DP/0039/11.

2.- El 25 de enero de 2012 se llevaron a cabo inspecciones domiciliarias (folios del 226 al 280) en los
locales y oficinas de las sociedades Armacell Iberia, S.L. (ARMACELL), en las localidades de Begur (Girona) y
Pinto (Madrid), y Lisolante K-Flex Espafia, S.A. (K-FLEX), en los locales y oficinas situados en la localidad de
San Fernando de Henares (Madrid). De estas inspecciones se dedujo la posible existencia de indicios de la
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comision, por parte de ARMACELL y K-FLEX, de una infraccién del articulo 1 de la Ley 16/1989, de Defensa de la
Competenciay delaLDC en vigor, asi como del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), consistentes en acuerdos e intercambios de informacién sobre subidas de precios de productos de
aislamiento de espuma elastomérica.

3.- El 13 de febrero de 2012, la Dl acordé y notifico la incoacion de expediente sancionador, registrandose este
con el nimero de expediente S/402/12 y tras efectuar diversos requerimientos de informacion a las empresas
imputadas y acordar la ampliacién de la incoacién a sus matrices, la DI formulé Pliego de Concrecién de
Hechos y tras seguir el procedimiento su curso la CNMC dict6 el 12 de septiembre de 2013 la resolucion ahora
impugnada.

En cuanto a las partes

LISOLANTE K-FLEX ESPANA S.A. es la filial espafiola al 100% constituida en 1995, bajo la razén social de
L'ISOLANTE KAIMANN ESPANA SA, de la empresa matriz italiana LISOLANTE K-FLEX SRL, matriz dedicada a la
fabricacion de materiales aislantes para sistemas de calefaccién y climatizacion, entre los que se encuentran
los aislamientos de espuma elastomérica.

En el afio 2000 uno de los socios fundadores de LISOLANTE KAIMANN ESPANA SA, salié del capital de la
empresa, por lo que se efectud el cambio de la razén social de la empresa, pasandose a llamar desde ese
momento LISOLANTE K-FLEX ESPANA SA.

En la actualidad la sociedad espafiola esta participada en un 99,99% por la sociedad italiana LISOLANTE K-
FLEX SRLy D. [Conf] con el 0,01% del capital restante.

L'ISOLANTE K-FLEX ESPANA, S.A. se dedica en exclusiva a la distribucién de los productos fabricados por la
sociedad matriz en diversas fabricas situadas en la Unién Europea, asi como proporcionar servicio y asistencia
técnica a sus clientes en todo el territorio nacional espariol.

La cifra de negocios de esta mercantil en el mercado esparfiol de aislamientos de espuma elastomérica,
ascendid en 2011, segun la consultora Alimarket, a los 10 M€, de los cuales 6 M€ correspondieron al negocio
de aislamientos de espuma elastomérica.

Por lo que respecta a la estructura de costes de esta mercantil, es necesario sefialar que, a diferencia de
ARMACELL, que cuenta con planta de produccién en el mercado nacional, K-FLEX se dedica exclusivamente
a la distribucién/comercializacion de este tipo de productos que adquiere de su matriz, LISOLANTE K-FLEX
Srly de terceros.

Asi en el caso de K-FLEX, esta mercantil no soporta costes de produccién al carecer de fabrica en Espafia,
por lo que todos los costes en que incurre son costes relacionados con la comercializacion de las distintas
gamas de producto (folio 1035). Estos costes de comercializacién son: i) costes de adquisicién del producto,
i) costes de transporte, y costes generales ligados a la explotacién del negocio.

TERCERO.- La resoluciéon impugnada después de analizar el mercado de producto, -fabricaciéon y venta
de aislamientos de espuma elastomérica-, cuotas de mercado y mercado geografico -mercado nacional-,
considera que desde 2001 ARMACELL y K-FLEX han estado intercambidandose informacion en cuestiones
comerciales sensibles como el precio de sus productos, las condiciones comerciales aplicadas (portes,
descuentos, etc.) y la identidad de sus clientes, lo que ha ido unido a la existencia de un acuerdo de voluntades,
no solo para intercambiar dicha informacién sino también para fijar, de manera coordinada, las estrategias
comerciales de ambas empresas.

Se afiade que en el presente expediente se ha podido acreditar la existencia una infraccién Unica y continuada
del articulo 1 de la LDC en el periodo que se extiende desde 2001 a 2012, mediante una unidad de acciones
en un mismo proceso psicoldgico y material, en las que se observa una misma voluntad de llevar a cabo un
plan conjunto contrario a las normas de competencia, valorando también que a lo largo de la década larga
de infraccion, la conducta se ha desempefado con intensidad desigual en el grado y forma de coordinacién
y concertacidn entre ambas empresas, que no supondria la existencia de practicas distintas ni la ruptura de
la naturaleza de la infraccion como continuada, pero si la existencia de acciones de menor intensidad que se
iniciarian en el afio 2005.

Por todo ello se indica que es posible afirmar que esta actuacién coordinada existente entre empresas rivales
como ARMACELL y K-FLEX ha facilitado la concertacién de actuaciones de manera paralela y ha contribuido
a reducir significativamente la incertidumbre que existiria de no haberse producido dicha coordinacién e
intercambio de informacién .
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Considera también que las respectivas matrices de K-FLEX y ARMACELL, LISOLANTE K-FLEX Sarl y Foam
Investment Il Sarl, son responsables de la infraccion, argumentando que de acuerdo con el articulo 61.2 de
la LDC, la actuacién de una empresa es también imputable a las empresas o personas que la controlan,
excepto cuando su comportamiento econémico no venga determinado por alguna de ellas. Y en el caso que
nos ocupa se ha tenido en cuenta: i) la pertenencia a un grupo matriz de ARMACELL y K-FLEX (K-FLEX es
filial de LISOLANTE K-FLEX Srl y ARMACELL es filial de Insulation Spain Holding SLU que, a su vez, es filial de
Foam Investment Il Sarl) y el hecho de que esas matrices controlan practicamente el 100% de esas filiales
(LISOLANTE K-FLEX Srl posee el 99,99% del capital social de K-FLEX y Foam Investment Il Sarl posee el
100% de las acciones de Insulation Spain Holding SLU que, a su vez, posee el 100% de las participaciones
de ARMACELL), ii) la existencia de documentos que prueban que las supuestas practicas anticompetitivas
efectuadas por K-FLEX y ARMACELL pudieron ser promovidas, amparadas y/o conocidas por su sociedad
matriz, y iii) la inexistencia de elementos que prueben que el comportamiento econémico de estas filiales no
viene determinado por esas matrices.

CUARTO.- La parte actora pretende la anulacién de la resolucion impugnada en base a los siguientes motivos:

1.- Caducidad del procedimiento ya que la resolucién impugnada se dicto fuera del plazo maximo previsto por
el articulo 36.1 de la LDC.

2.- Vulneracion de garantias de derechos fundamentales que conlleva la nulidad de todas las actuaciones
derivadas de la inspeccion y documentacion recabada por la DI en la sede de K Flex.

3.- Vulneracién del derecho de defensa al no identificar la informacién que fundamenté el inicio de la
investigacion.

4 - Prescripcién: vulneracion de la doctrina relativa al concepto de infraccidén Unica y continua o continuada.

5.- Infraccién de los articulos 1LDC y 101 del TFUE: vulneracion de los principios que fundamentan la carga de
la prueba e inexistencia de conducta apta para restringir la competencia.

6.- Error en el célculo de la multa.

7.- Procedencia de aplicar la Ley 16/89.

8.- Inexistencia de responsabilidad de la matriz por actos de la filial.

El Abogado del Estado se muestra disconforme con dichos argumentos.

QUINTO -. Como primer motivo en apoyo de su recurso invoca la actora la caducidad del procedimiento, dado
que el requerimiento efectuado por el Consejo de la CNC en fecha 22 de julio de 2013 sobre el volumen de
negocios es nulo, porque se debe a un olvido de la DI, vulnerandose la seguridad juridica del administrado, que
podia legitimamente entender que la sancién a imponer se calcularia sobre la base de los datos solicitados
por la DI y no otros, de este modo, entendiendo que la informacién no era necesaria, el Consejo no estaba
facultado para exigirla, no debiendo computarse el plazo de dicha suspension.

Conviene precisar que el articulo 36.1 de la LDC dispone que; "El plazo maximo para dictar y notificar la
resolucion que ponga fin al procedimiento sancionador por conductas restrictivas de la competencia sera de
dieciocho meses a contar desde la fecha del acuerdo de incoacién del mismo y su distribucidn entre las fases
de instruccion y resolucién se fijard reglamentariamente...".

A su vez el art. 37.1.e) sefiala que "El transcurso de los plazos maximos previstos legalmente para resolver un
procedimiento se podra suspender, mediante resolucién motivada, en los siguientes casos:

e) Cuando el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia acuerde la practica de pruebas o de
actuaciones complementarias de acuerdo con lo previsto en el articulo 51..."

Y es el art. 51.1 el que establece que: "El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia podra ordenar, de
oficio o a instancia de algun interesado, la practica de pruebas distintas de las ya practicadas ante la Direccién
de Investigacién en la fase de instruccion asi como la realizacion de actuaciones complementarias con el fin de
aclarar cuestiones precisas para la formacion de su juicio. El acuerdo de prdctica de pruebas y de realizacién
de actuaciones complementarias se notificara a los interesados, concediéndose un plazo de siete dias para
formular las alegaciones que tengan por pertinentes. Dicho acuerdo fijard, siempre que sea posible, el plazo para
su realizacion..."

Por tanto, este articulo faculta al Consejo para realizar, en el seno del procedimiento de resolucién, las
actuaciones complementarias que considere pertinentes y como quiera que para el calculo de la sancion, dado
que la calificacidn de los hechos se extiende de 2001 a 2012, era precisa la informacion relativa a los afios 2001
a 2008 que faltaba, el requerimiento tratando de subsanar dicha deficiencia no puede considerarse innecesario
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o arbitrario, ni vulnera el principio de seguridad juridica, pues el cdlculo de la sancidn, tal y como la CNMC lo
realiza, se ajusta o se corresponde con la informacion solicitada, Cuestion distinta es que el modo de calculo
sea 0 no conforme a Derecho, lo que sera objeto de analisis en el dltimo fundamento de esta resolucion.

Asi las cosas, habiéndose incoado el procedimiento el 13 de febrero de 2012, este debié concluir el 13 de
agosto de 2013, pero como quiera que deben descontarse los siguientes periodos de suspension: 1.-Del 25 de
mayo de 2013 al 26 de junio de 2013 (30 dias) plazo de remision a la Comisién Europea de la propuesta de
resolucion del expediente en los términos en que se sefiala en el art. 11.4 del Reglamento CE 1/2003 y 2.- Del
22 de julio hasta el 9 de agosto de 2013 al haberse requerido informacién sobre volimenes de negocios a los
interesados, (17 dias) el plazo finalizé el 1 de octubre de 2013. Por tanto habiéndose notificado la resolucion
impugnada, tal y como reconoce la actora, el 17 de septiembre de 2013, es claro que el procedimiento no
caducd, por lo que dicho motivo debe desestimarse.

SEXTO.- En cuanto a la vulneracién de derechos fundamentales cabe destacar que el articulo 40 de la LDC,
vigente hasta el 6 de junio de 2013 disponia que:

"1. El personal de la Comisién Nacional de la Competencia debidamente autorizado por el Director de
Investigacion tendra la condicidon de agente de la autoridad y podra realizar cuantas inspecciones sean
necesarias en las empresas y asociaciones de empresa para la debida aplicacion de esta Ley.

2. El personal habilitado a tal fin tendra las siguientes facultades de inspeccion:

a) acceder a cualquier local, terreno y medio de transporte de las empresas y asociaciones de empresas y al
domicilio particular de los empresarios, administradores y otros miembros del personal de las empresas,...

e) precintar todos los locales, libros o documentos y demds bienes de la empresa durante el tiempo y en la
medida en que sea necesario para la inspeccion.

El ejercicio de las facultades descritas en las letras a) y e) requerira el previo consentimiento expreso del afectado
0, en su defecto, la correspondiente autorizacién judicial."

En el caso que ahora nos ocupa concurrieron ambas circunstancias, medio consentimiento y auto judicial
que describia con toda claridad el ambito material de la inspeccién como “posible participacién en acuerdos,
recomendaciones colectivas y/o practicas concertadas anticompetitivas que podrian suponer una violacién
tanto del art. 1.1.de la LDC como del art. 101 del TFUE en los mercados de comercializacion de aislamientos
de espumas elastoméricas”

En el mismo auto se le informaba a la empresa inspeccionada del derecho que le asistia para presentar
recurso, cosa que no hizo, por lo que dificilmente puede prosperar la alegacién de vulneracién del derecho a
la inviolabilidad del domicilio y del derecho a la tutela judicial efectiva.

SEPTIMO - Se alega a continuacién que se ha vulnerado su derecho de defensa al no haberse identificado la
fuente de informacién que dio lugar a la investigacion.

Dicho argumento debe correr igual suerte desestimatoria pues el articulo 49 dispone que: "El procedimiento se
inicia de oficio por la Direccion de Investigacion, ya sea a iniciativa propia o del Consejo de la Comisién Nacional
de la Competencia o bien por denuncia. Cualquier persona fisica o juridica, interesada o no, podra formular
denuncia de las conductas reguladas por esta Ley, con el contenido que se determinara reglamentariamente.
La Direccién de Investigacidn incoara expediente cuando se observen indicios racionales de la existencia de
conductas prohibidas y notificara a los interesados el acuerdo de incoacion..."

Es decir la Dl es el 6rgano competente para incoar e investigar una conducta presuntamente contraria ala LDC,
sin que sea necesario que medie una denuncia formal para ello. Lo relevante para que las partes imputadas
puedan ejercer su derecho de defensa es que los hechos sobre los que la DI basa su imputacion estén
correctamente acreditados en el expediente, se hayan obtenido de forma licita en el marco del procedimiento
que la Ley le otorga y que las partes puedan tener un completo conocimiento de los mismos, circunstancias
gue concurren en el presente expediente. El hecho de que la DI identifique o no la fuente de informacién que
dio lugar a la investigacién, cuando puede actuar a iniciativa propia, es totalmente irrelevante desde el punto
de vista del derecho de defensa de la parte actora, por lo que dicho motivo debe igualmente desestimarse.

OCTAVO.- La siguiente cuestién que debe abordarse se refiere a la calificacién de la conducta descrita como
una infraccion Unica y continua.

Llegados a este punto, este Tribunal considera necesario realizar una precision conceptual que puede acarrear
importantes consecuencias juridicas. Esta precisiéon viene motivada por el uso indistinto e indebido que
se realiza en nuestra prdctica y jurisprudencia, entre los conceptos de infracciéon continua y continuada,
claramente distinguidos en el articulo 25.2 del Reglamento 1/2003.
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La Sentencia del Tribunal General de 17 de mayo de 2013 Asunto Trelleborg Industrie SAS, T-147 y 148/09 ,
apartados 57 a 71 y 72 a 89, reitera y expresa con claridad la distinciéon entre ambos conceptos y sus
consecuencias en la forma que pasamos a sistematizar. No obstante, con caracter previo, debemos precisar
que las formas de comision de la infraccion, permiten calificar la infraccidn Unica, ya sea como continua o bien
como continuada, pues el concepto "Unica" se refiere a un comportamiento continuado que tenia una Unica
finalidad econdémica, dirigida a falsear la competencia, o incluso por infracciones individuales relacionadas

entre ellas por una identidad de objeto y de sujetos
1. Concepto de infraccidn continua y sus consecuencias:

-La jurisprudencia permite a la Comision presumir que la infraccion, o la participacion de una empresa en ella,
no se ha interrumpido, aunque no disponga de pruebas de la infraccién durante algunos periodos especificos,
siempre que las diferentes acciones que forman parte de esa infraccion persigan una sola finalidad y puedan
insertarse en una infraccion de cardcter Unico y continuo. Dicha apreciacion debe sustentarse en indicios
objetivos y concordantes, acreditativos de la existencia de un plan conjunto (apartado 61).

-Cuando concurren esas condiciones el concepto de infraccion continua permite, de esa forma, que la
Comision imponga una multa por la totalidad del periodo de infraccién considerado y determine la fecha
en la que empieza a correr el plazo de prescripcion, a saber, la fecha en la que la infraccién continua ha
finalizado(apartado 62). Todo ello sin perjuicio del derecho de la parte a desvirtuar dicha presuncion.

-La consecuencia fundamental se vincula a la fijacion del "dies a quo" a los efectos del cdmputo del plazo de
prescripciény al hecho de la responsabilidad de la empresa sancionada debe calcularse, en principio, teniendo
en cuenta todo el periodo de duracién de la infraccion.

2. Concepto de infraccién continuada y sus consecuencias:

-Cuando pueda considerarse que la participacién de una empresa en la infraccion se interrumpié y que
la empresa participd en ésta antes y después de esa interrupcion, esa infraccion puede calificarse como
continuada si, al igual que la infraccién continua, existe un objetivo Unico perseguido por ella antes y después
de la interrupcion. Ello podra deducirse de la identidad de los objetivos de las practicas consideradas, de los
productos afectados, de las empresas que han participado en la colusién, de las formas principales de su
ejecucion, de las personas fisicas intervinientes por cuenta de las empresas y también del ambito de aplicacién
geografico de esas practicas.

-En ese supuesto la infraccion es Unica y continuada, y aunque la Comisién puede imponer una multa por todo
el periodo de duracién de la infraccién, en cambio no puede imponerla por el periodo durante el que ésta se
interrumpid.

-El origen del articulo 25.2 del Reglamento 1/2003 se encuentra en el articulo 1, apartado 2, del Reglamento
(CEE) n°2988/74 del Consejo, de 26 de noviembre de 1974, relativo a la prescripcién en materia de actuaciones
y de ejecucion en los ambitos del derecho de transportes y de la competencia de la Comunidad Econémica
Europea (DO L 319, p. 1; EE 08/02, p. 41), del que proceden las disposiciones sobre la prescripcion contenidas
en el Reglamento n° 1/2003. Esta norma se referia a las infracciones «continuas o continuadas», y en la version
en lengua francesa al de infracciones «continues ou continuées, que fue sustituido en la versién en lengua
francesa del articulo 25, apartado 2, del Reglamento n® 1/2003, por el de infraccién «continuée ou répétée»,
modificacién que no se dio en las demas versiones linglisticas, lo que ha dado lugar a una cierta confusion
conceptual.

-Lamentablemente tenemos que consignar que por un problema de traduccién, se presentan ambos conceptos
como sinoénimos cuando claramente no lo son, por lo que consideramos pertinente establecer la presente
precision.

En el presente caso no cabe duda de que, pese al uso indistinto que de ambos conceptos realiza la resolucion
recurrida, la imputaciéon que se hace a la recurrente se refiere a la eventual existencia de una infraccion
continua.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ha establecido las pautas o elementos que deben tomarse en
consideracién para calificar una conducta como infraccién Unica y continua, que parten de un presupuesto
irrenunciable, la existencia de un plan Unico de actuacién conjunta de las distintas entidades implicadas.

En este sentido puede citarse la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de diciembre de 2012, Asunto
Verhuizongen Coppens, C- 441/11, apartado 41, en el que se indica que: "Segun reiterada jurisprudencia, una
infraccién del articulo 81 CE, apartado 1, actualmente 101.1 del TFUE, 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
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y aisladamente considerados una infraccion de la citada disposicion. Por ello, cuando las diversas acciones
se inscriben en un «plan conjunto» debido a su objeto idéntico que falsea el juego de la competencia en el
interior del mercado comun, la Comisidn puede imputar la responsabilidad por dichas acciones en funcién de
la participacion en la infraccién considerada en su conjunto (sentencias Comisién/Anic Partecipazioni, antes
citada, apartado 81, asi como de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comisién, C-204/00 P, C-205/00
P,C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec. p. I-123, apartado 258)".

Por su parte, el Tribunal General, sin perjuicio, obviamente, de aplicar esta jurisprudencia, ha puntualizado los
siguientes extremos:

1° Asi, en la sentencia de 6 de febrero de 2014, asunto T-27/10 AC- Treuhand AG, apartados 240y 241, sefiala
que no puede identificarse de forma genérica el concepto "objetivo Unico", que subyace en el plan conjunto
de las empresas implicadas, con la simple distorsién de la competencia, pues ese es el presupuesto de la
calificacion de la practica como anticompetitiva.

Esa interpretacién tendria como consecuencia, que varios comportamientos relativos a un sector econémico,
contrarios al articulo 81 CE, apartado 1, deberian calificarse sistematicamente como elementos constitutivos
de una infraccion Unica (véase la sentencia del Tribunal de 30 de noviembre de 2011, Quinn Barlo y otros/
Comisidn, T-208/06, Rec. p. 11-7953, apartado 149, y la jurisprudencia citada).

Por ello, debe siempre verificarse el grado de complementariedad de los distintos comportamientos que
integran la infraccién Unica.

A este respecto, habrd que tener en cuenta cualquier circunstancia que pueda demostrar o desmentir dicho
vinculo, como el periodo de aplicacion, el contenido (incluyendo los métodos empleados) y, correlativamente,
el objetivo de los diversos comportamientos de que se trata (véase la sentencia de 28 de abril de 2010, del
Tribunal General, asunto T-446/05 Amann &amp;amp; Schne y Cousin Filterie/Comisién, apartado 92, y la
jurisprudencia citada en la misma).

2° La sentencia de 17 de mayo de 2013 Asunto T-147/09 Trelleborg Industrie, apartados 59 y ss, precisa que:

a) En el marco de unainfraccién que dura varios afios, no impide la calificacion de infraccién tnica el hecho de
que las distintas manifestaciones de los acuerdos se produzcan en periodos diferentes, siempre que pueda
identificarse el elemento de unidad de actuacion y finalidad.

b) De acuerdo con una practica jurisprudencial constante se han identificado una serie de criterios que ayudan
a calificar una infraccién como unica y continuada, a saber: la identidad de los objetivos de las practicas
consideradas, de los productos y servicios, de las empresas participantes, y de las formas de ejecucion,
pudiéndose tener en cuenta, ademas, la identidad de las personas fisicas intervinientes por cuenta de las
empresas implicadas y la identidad del ambito de aplicacidn geografico de las practicas consideradas.

c¢) La Comision puede, en consecuencia, presumir la permanencia de una empresa durante todo el periodo
de duracion del cartel, aunque no se haya acreditado la participacién de la empresa en cuestién en fases
concretas, siempre que concurran los elementos suficientes para acreditar la participacién de la empresa en
un plan conjunto con una finalidad especifica, que se prolonga en el tiempo. La consecuencia inmediata de
ello, es que el "dies a quo" del plazo de prescripcidn, se computa a partir del cese de la ultima conducta.

Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad conferida a la empresa implicada de desvirtuar esta presuncion.

Esta doctrina ha sido plenamente asumida por esta Sala de la Audiencia Nacional en las Sentencias de 15 de
julio de 2014 (recursos n° 150/2013 y 176/2013, asuntos Torres Epic y Tepol).

Sin perjuicio de lo anterior, debe recordarse que con caracter general, el derecho sancionador espafiol ha
descrito la infraccién prolongada en el tiempo en el articulo 4.6 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora,
que dispone: "Asimismo, serd sancionable, como infraccion continuada, la realizacién de una pluralidad de
acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos, en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasién".

La construccidn espafola de la infraccion continua obedece a un principio inspirador, importado del proceso
penal, que tiene por objeto atenuar la responsabilidad del infractor, mientras que la concepcién dimanante de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se inspira en la doctrina anglosajona de la conspiracy.

Dicha concepcion tiene por objeto establecer una presuncién en favor de la Comisién, a los efectos de facilitar
la prueba de la participacion de las empresas en infracciones complejas y de larga duracién en las que no
necesariamente se dispone prueba directa de la participacion del sujeto infractor durante todo el periodo de
la vulneracion del Derecho de la Competencia. Naturalmente esta presuncion admite prueba en contrario.
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Por otra parte, puede observarse que el texto legal espafiol emplea la expresién infraccion continuada sin
efectuar la distincion a la que hemos hecho referencia entre infraccién continua y continuada.

En el caso que ahora nos ocupa estamos ante una Unica conducta, con un Unico objeto, poder incrementar
los precios de la espuma elastomérica para aislante en el mercado espaniol, y llevada a cabo por los mismos
sujetos. Es una conducta de larga duracion, y el uso de distintos tipos de instrumentalizaciones durante su
duracion es perfectamente compatible con las necesidades de la misma. Asi, durante su gestacién pueden
resultar necesarias, e incluso imprescindibles, reuniones entre las partes para conocer primero sus posiciones,
consensuar su objetivo y debatir después las formas concretas de logar dicho objetivo. Por el contrario, una
vez puesta en marcha la conducta, la misma puede mantenerse sin mas que intercambiarse puntualmente,
de forma anual como es el caso, las subidas de precios de unos y otros para conseguir una aplicacioén de los
mismos homogénea y consensuada, perpetuando asi los acuerdos alcanzados al inicio de su relacidn, y sin
que para ello sea necesario el contacto presencial mediante una reunion que si pudo resultar necesaria en los
comienzos de la conducta. Esto es lo que define el perfil de la conducta, sin que por ello deban entenderse
conductas diferenciadas, como pretenden los imputados.

No es infrecuente que en conductas de esta naturaleza, y con esta larga duracion, puedan ocurrir
incumplimientos puntuales, e incluso ciertas guerras de precios en la lucha por algun cliente o darse
periodos de tiempo donde no constan actuaciones concretas de la misma naturaleza. Ciertamente en este
expediente constan también indicios de estos posibles sucesos, sucesos que no impidieron que hasta pocas
semanas antes de las inspecciones domiciliarias realizadas por la Direccién de Investigacidn todavia hubiese
intercambios de listados de tarifas y preguntas sobre si unos u otros iban a subir precios. Dado pues que
estamos ante una conducta Unica cuya continuidad esta acreditada, no procede admitir ninguna de las
alegaciones respecto a la prescripcién de los hechos acontecidos antes de 2011, algunos de los cuales han
sido incluso reconocidos como contactos inapropiados bajo las normas de defensa de la competencia, por
alguno de los propios imputados.

Se trata pues de una conducta, cuya declaracion de unicidad y continuidad es conforme a la doctrina nacional
y comunitaria, conducta que resulta infractora de los articulos 1 LDC y 101 TFUE.

NOVENO.- Se refiere, a continuacion la actora a la vulneracion de los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE por
vulnerar los principios que fundamentan la carga de la prueba. Entiende que la conducta sancionada no es
apta para restringir la competencia y que se ha hecho una interpretacion forzada de los hechos.

La resolucion impugnada sefiala que: " Los hechos probados en este expediente revelan la existencia de
una reunién en octubre de 2007 (HP 3.1) entre los dos principales fabricantes-distribuidores de espuma de
propietileno como material aislante en el mercado espafol, ambas imputadas como infractoras de la LDC por la
DI en la propuesta elevada a este Consejo. La existencia y contenido de dicha reunion se documenta mediante
la minuta de la misma, localizada durante la inspeccién realizada en la sede de K-Flex. En ella se relata que se
habld de: los precios relativos de distintos productos; de que Armacell les habria propuesto que subieran los
precios de algunos productos determinados, y que eliminasen otros; Armacell les habria presentado un estudio
con los descuentos que se estaban aplicando a cada producto, sin contar los extras, por volumen, por rappel,...
planteandose ir reduciendo primero los descuentos extras para terminar por eliminarlos del todo, después reducir
el descuento por pronto pago hasta el 2%, y luego cambiar los descuentos base de algunos productos. Después
se habld de repartirse las obras siguiendo el criterio de la cuota, y que se repartirian a los precios nuevos después
de los nuevos descuentos maximos, llegando incluso a plantearse hacerlo ante notario, y citando el cdrtel de la
construccién que manifiesta conocer uno de los presentes. También plantean la exigencia de que las marcas
blancas sufran los mismos incrementos de precios. Respecto a los precios minimos que deben acordar los
dejan para un préximo encuentro, pero avanzan que no deben situarse por encima del 10% del precio de los
competidores. Continua la reunién con el tema del respeto de clientes, y se especifican nombres de clientes a
compartir y nombres de clientes que serian para K-Flex. La reunidn finalizé entonces, y segtn aprecia el redactor
de la minuta, con gran desconcierto de Armacell al descubrir que la presencia de K-Flex era mds amplia de lo
esperado. Siguiendo con las apreciaciones del redactor de la minuta, de los dos representantes de Armacell,
uno de ellos no parecia muy convencido de posibles acuerdos, y no confiaba en que el otro pueda controlar a
los delegados.

Los imputados no desmienten la existencia de esta reunién ni su contenido, al que reconocen un caracter
potencialmente anticompetitivo, aunque sostienen que no hay prueba de que en esta reunion se llegase a ningin
acuerdo formal, pretendiendo con ello que lo tratado en ella no deba ser tenido en cuenta a la hora de calificar
su conducta como anticompetitiva, ignorando que en dicha minuta se refleja también el animo de las partes
de reunirse de nuevo para llegar a un acuerdo que incluia coordinarse en precios, respetarse ciertos clientes y
repartirse otros. Aun en el caso, que no, de que no hubiese habido hechos posteriores que probasen la existencia
de un acuerdo el contenido de la reunién es por si mismo anticompetitivo, pues como minimo acreditaria un
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intercambio de informacidn entre las partes que inevitablemente reduce la incertidumbre sobre el probable
comportamiento del competidor, alterando por tanto las condiciones competitivas del mercado.

K-Flex alega que la reunién de 2001 fue por iniciativa de Armacell, y que la actitud de K-Flex fue totalmente
pasiva. Independientemente de donde surgiese la iniciativa, la realidad de los hechos muestra que lo acontecido
después de dicha reunidn responde a la existencia de un acuerdo tras la misma. Esa y no otra lectura puede
hacerse de los correos que se conocen con posterioridad a la reunion, en la que se habla del acuerdo y su posible
incumplimiento en ocasiones, lo que en ningun caso puede valorarse como una actitud pasiva..."

De todo ello no cabe sino concluir que tras la reunion de 2001, los imputados alcanzaron acuerdos
anticompetitivos y que tanto K-Flex Espafia como la matriz Italiana, eran no solo perfectamente conocedoras de
esas conductas, sino protagonistas, y que se mantenian contactos no ya con Armacell Iberia, sino con miembros
del Consejo de Administracion de su holding o matriz. Se habla también sobre dos casos en los que Armacell
habria estado ofertando precios inferiores a lo acordado, pues sino no puede explicarse el contenido del correo,
ya que en el mismo se estaria hablando de que Armacell les habria quitado dos clientes, lo cual, si no hubiese
un acuerdo previo, no podria haber motivado ni el tono del correo ni expresiones posteriores como "el colmo
del acuerdo" para referirse a un intento de Armacell de captar a uno de los distribuidores de K-Flex. El que
haya incumplimientos, como revela este hecho, lejos de acreditar una feroz competencia como pretenden los
imputados no hace sino corroborar la existencia de un acuerdo previo, acuerdo anticompetitivo que si no se
hubiese puesto en marcha no habria dado lugar, evidentemente, a posibles incumplimientos.

Y de nuevo, en correo electrénico de noviembre de 2004 (HP 3.4) de idéntico emisor y receptores, se denuncia
que Armacell no estd dispuesta a subir lo acordado. Es decir, que consta en el expediente un acuerdo en
materia de precios y clientes, reconocido por parte de directivos de K-Flex, y que este estaria incumpliéndose
en determinadas ocasiones...

Consta también acreditada una reunion el 26 de julio de 2005 (HP 3.5) mediante las notas manuscritas
localizadas en la inspeccién de Armacell, en el despacho del Director Comercial de ARMACELL (desde octubre
de 2005,) en la que se anota que K-Flex esta de acuerdo con la subida. Si bien no constan en dicha nota los
asistentes a la reunidn, si se reflejé la conformidad de K-Flex con la subida, ya fuera porque estaban presentes en
la reunion, o porque previamente se lo hubiesen comunicado a algun asistente ala misma. Notas localizadas en el
despacho de un directivo de Armacell en las que consta que su competidor, K-Flex, con el que venia manteniendo
acuerdos en el pasado, estd conforme, en julio de 2005, con una subida de precios para el 1 de enero de 2006.

Sobre los afios siguientes, entre los meses de julio a octubre hay pruebas directas de que Armacell, a través de
su Director Comercial, enviaba anualmente un correo electrénico a K-Flex, a su Director General y/o a su Director
Comercial, con archivos adjuntos que contenian los precios del afio siguiente. El correo de 11 de octubre de 2006
(HP 3.6) contenia las tarifas para 2007. En septiembre de 2007 (HP 3.7) en un primer correo hablan de fijar la
estrategia para dos productos concretos, en el segundo correo del mismo mes se pregunta si han podido "mirar
la propuesta de subida de precios de 2008", y en un tercer correo, del mes de octubre, se envia un cuadro titulado
"Resumen de subida de precios enero”.

En correo de 29 de julio de 2008 (HP 3.8), el Director Comercial de ARMACELL envia a K-Flex varios documentos:
una carta dirigida a los clientes, fechada el 1 de septiembre, y el resumen de la subida de precios, llamando su
atencion sobre que la subida de un determinado producto va a ser del 10% y no del 8% como indica el cuadro
adjunto, con el fin de aproximar dicho precio al de otro de sus productos. Se le anuncia también que en breve les
enviaran el fichero con la "Tarifa PVP Octubre 2008". K-Flex, en correo interno de 15 de julio de 2008 se refiere
ya a una carta de Armacell en inglés, fechada el 1 de julio y firmada por el Vicepresidente de Armacell en EEUU
exponiendo las razones de la subida, y cuyo contenido era similar a la carta enviada por Armacell a KFlex en
el correo de 29 de julio. En correo electrénico de 4 de septiembre de 2008 KFlex envia, en correo interno del
Director Comercial al Director General y otros miembros, una carta destinada a clientes para advertirles de la
subida planeada para octubre de 2008, la carta esta fechada el 27 de agosto de 2008, firmada por el Director
Comercial de K-Flex (desde 2004) y anuncian una subida para el 20 de octubre. Es decir, K-Flex y Armacell
subieron los precios en el mismo periodo, octubre de 2008, hablaron sobre ello varios meses antes, y adoptaron
igual estrategia de comunicacion a sus clientes, con cartas de equivalente contenido. En dicho correo, el Director
Comercial de K-Flex dice que Armacell ya ha comunicado a sus clientes las subida (la carta de Armacell estaba
fechada en el 1 de septiembre), que ésta sera del 5 al 10%, y que aln no han visto sus nuevas Listas de Precios.

También en 2008, consta acreditado en el expediente mediante acta de una sesion extraordinaria del Business
Team de Armacell (celebrada en Bagur, pero en el ambito de todo el negocio europeo, y con la asistencia del
responsable de ARMACELL para Europa Occidental y miembro del Consejo de Administracion de Armacell Iberia
SL y de Insulation Spain Holding SLU), que "con el competidor K-Flex sigue habiendo un respeto equilibrado”.
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Si bien no constan contactos en 2009 entre K-Flex y Armacell, es importante sefialar que en este periodo no
hubo subida de precios ya que en 2008 se habian producido dos, una en enero y otra en octubre. Si consta
la acreditacion del seguimiento de precios de Armacell sobre K-Flex durante 2009 (HP 3.9), y en ese contexto
una solicitud del responsable de ARMACELL para Europa Occidental y miembro del Consejo de Administracion
de Armacell Iberia SL y de Insulation Spain Holding SLU al Director Comercial de Armacell en Espafia sobre
"el documento original”, con el compromiso de "No te preocupes que no se lo daré a nadie", en referencia una
comparacion de precios entre los suyos y los "precios netos de ellos". Una hora mds tarde, el Director Comercial
de Armacell en Espafa le envia un cuadro comparativo de los descuentos sobre tarifa y las tarifas que en 2009
estan aplicando ellos y K-Flex para 3 productos concretos...

El 29 de diciembre de 2011, el Director Comercial de Armacell en Espafia envia correo al Director General de K-
Flex en Espafia en el que se adjunta una carta de ajuste de precios para 2012 y una circular informativa sobre
precios de 2012. Poco después, el 9 de enero de 2012 (HP 3.12) Armacell le pregunta a K-Flex mediante correo
electrdnico si van a subir precios en 2012."

Todos estos hechos acreditan, no de forma indiciaria, sino directa, la existencia de contactos entre las
imputadas, que por su naturaleza y contenido, son contrarios a las normas de defensa de la competencia,
lo que Armacell reconoce en sus alegaciones. El informe pericial presentado por la actora cuya finalidad es
basicamente analizar las perspectivas del negocio de K-Flex no desacredita la conclusion de participacion
directa de la actora en la conducta sancionada, por lo que el motivo invocado debe desestimarse.

En este aspecto se recuerda la doctrina fijada por el Tribunal de Justicia en la sentencia Asunto T-Mobile
cuando destaca en sus parrafos 53, 61y 62 que:

"(53). A la luz de las consideraciones que preceden, debe responderse a la segunda cuestién que, en el marco del
examen de la relacion de causalidad entre la concertacion y el comportamiento en el mercado de las empresas
que participan en ella -relacion exigida para determinar la existencia de una practica concertada en el sentido
del articulo 81 CE, apartado 1, el juez nacional esta obligado a aplicar, salvo prueba en contrario que incumbe
aportar a estas ultimas, la presuncion de causalidad establecida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
segun la cual las referidas empresas, si permanecen activas en el mercado, tienen en cuenta la informacién
intercambiada con sus competidores. ....

(61). En tales circunstancias, procede considerar que el punto decisivo no es tanto el nimero de reuniones
celebradas entre las empresas interesadas como el hecho de saber si el contacto o los contactos que se han
producido han dado a éstas la posibilidad de tener en cuenta la informacién intercambiada con sus competidores
para determinar su comportamiento en el mercado de que se trate y sustituir conscientemente los riesgos de la
competencia por una cooperacion practica entre ellas. Dado que ha quedado demostrado que dichas empresas
han llegado a concertar su comportamiento y que han permanecido activas en el mercado, esta justificado
exigir que aporten la prueba de que dicha concertacién no ha influido en su comportamiento en el referido
mercado.(63). Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a la tercera cuestion
que, siempre que la empresa participante en la concertacién permanezca activa en el mercado de que se trate,
es aplicable la presuncién de que existe una relacion de causalidad entre la concertacion y el comportamiento
de dicha empresa en el mercado, incluso si la concertacion se basa solamente en una unica reunién de las
empresas interesadas”.

En el caso analizado no consta que la recurrente conocedora de los acuerdos por su participacion, aun cuando
fuera en una Unica reunién, -que ya hemos sefialado que no- se apartara expresamente del grupo o manifestara
su oposicion a ese tipo de practicas, al contrario consta su seguimiento y control especifico y, ademas, seguia
activa en el mismo sector de actividad lo cual permite concluir que su participacién era activa y conocia los
acuerdos que se estaban adoptando sobre precios.

Los acuerdos antes descritos son anticompetitivos por su objeto habida cuenta de que por su propia naturaleza
son aptos para restringir la competencia en el mercado. Este tipo de acuerdos choca manifiestamente con
la concepcidn inherente a las disposiciones del Tratado CE relativas a la competencia, segun la cual los
operadores econémicos deben determinar de forma independiente la politica que vayan a adoptar en el
mercado. En efecto, el articulo 81 CE , apartado 1, prohibe cualquier forma de coordinacién que sustituya
conscientemente los riesgos de la competencia por una cooperacioén practica entre los empresarios”. Ademas,
las conductas que suponen acuerdos sobre precios son por su propia naturaleza muy graves, y asi lo establece
explicitamente tanto la jurisprudencia del TJUE, asi, la STJUE de 9 de julio de 2015 Innolux/Comisién como la
Ley 15/2007 (articulos 67 y ss ).

DECIMO.- Y por lo que se refiere a la imputacién de responsabilidad a la empresa matriz, el articulo 61.2 LDC
establece:

10



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

"A los efectos de la aplicacion de esta Ley, la actuacion de una empresa es también imputable a las empresas
0 personas que la controlan, excepto cuando su comportamiento econémico no venga determinado por alguna
de ellas”

Como recuerda la resolucion impugnada, este precepto recoge la doctrina comunitaria, que permite imputar
la responsabilidad a la sociedad matriz aunque no haya participado directamente en el acuerdo.

El fundamento de la prevision legal, que refleja la normativa comunitaria, no es otro que la doctrina de la
unidad econémica. En la sentencia dictada el 19 de julio de 2012 (Asuntos acumulados C-628/10Py C-14/11P
Alliance One International) el Tribunal recuerda que segun su jurisprudencia: " el concepto de empresa abarca
cualquier entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y
de sumodo de financiacion. Debe entenderse ese concepto en el sentido de que designa una unidad econdmica
aunque, desde el punto de vista juridico, esta unidad econémica esté constituida por varias personas fisicas o
juridicas. Cuando una entidad econémica de este tipo infringe las normas sobre la competencia, le incumbe,
conforme al principio de responsabilidad personal, responder por esa infraccién ( sentencias de 20 de enero de
2011, General Quimica y otros/Comision, C-90/09 R Rec. p. I-0000, apartados 34 a 36 y la jurisprudencia citada,
y de 29 de septiembre de 2011, EIf Aquitaine/Comisién, C-521/09 P, Rec. p. I-0000, apartado 53)."

El comportamiento de una filial puede imputarse a la sociedad matriz cuando, aunque tenga personalidad
juridica separada, esa filial no determina de manera autbnoma su conducta en el mercado. En el caso de que
una sociedad matriz participe en el 100% del capital o en lainmensa mayoria del mismo de una empresa que ha
infringido las normas de derecho de la competencia existe una presuncion "iuris tantum" de que esa sociedad
matriz ejerce una influencia decisiva en el comportamiento de su filial y, por tanto se la puede considerar
responsable solidaria de la conducta ya que en este caso se sanciona a la unidad econémica, correspondiendo
en su caso a la matriz desvirtuar dicha presuncion. ( Sentencia del TJ de 10 de septiembre de 2009, asunto
C-97/08). El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha mantenido una constante linea jurisprudencial en este
sentido, iniciada en la sentencia de 25 de octubre de 1.983 (AEG Telefunken) en la cual se establecié que la
matriz que controla una filial al 100% debe acreditar que pese a ello esta es capaz de desarrollar una conducta
autonoma, y continuadamente ha establecido que el criterio decisivo a estos efectos no es la forma juridica
que adopte la relaciéon empresarial, sino la existencia de una unidad de comportamiento en el mercado. En la
sentencia Air Liquide, el Tribunal General establecio que "cualquier vinculo econémico, legal u organizacional”
puede mostrar la existencia de este control efectivo de la matriz sobre la filial.

Conforme a la sentencia del Tribunal General de la Unién Europea (Sala Octava) sentencia de 16 junio 2011 En
los asuntos acumulados -204/08 y T-212/08, Team Relocations NV 750) "en el caso especifico de una sociedad
matriz a la que pertenece el 100% del capital social de su filial autora de un comportamiento infractor, como en
el presente asunto, hay una presuncion rebatible de que la matriz ejerce una influencia decisiva en la politica
comercial de su filial (véanse en ese sentido las sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de octubre de 1983,
AEG/Comisidn, 107/82, Rec. p. 3151, apartado 50, y de 16 de noviembre de 2000, Stora Kopparbergs Bergslags/
Comision, C-286/98 P, Rec. p. I-9925, apartado 29, y las sentencias del Tribunal General de 20 de abril de 1999,
Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisidn, -305/94 a T-307/94, T-313/94 a T-316/94, 1-318/94, T- 325/94
, I-328/94, T-329/94 y T-335/94, Rec. p. 11-931, apartados 961 y 984, y de 12 de diciembre de 2007, Akzo Nobel y
otros/Comisién, T-112/05, Rec. p. 1I-5049, apartado 62). Esa jurisprudencia ha sido confirmada por el Tribunal de
Justicia en su sentencia de 10 de septiembre de 2009 (TJCE 2009, 274), Akzo Nobel y otros/Comisién ( C-97/08
P Rec. p. I-8237). "

En este caso, la parte actora no ha desvirtuado dicha presuncion "iuris tantum”, acreditando que no existe ni
tal unidad econémica ni tal influencia decisiva de la matriz en la actividad econémica de la filial, por lo que
igualmente debe desestimarse este motivo de recurso.

UNDECIMO.- Alega la actora que debe ser de aplicacién la Ley 16/89 porque es méas favorable al, exigir
motivacion por superar un importe determinado en la cuantia de la sancién y no exigirlo la Ley 15/2007.
Lo cierto es que dicho argumento no puede ser de recibo cuando en el presente supuesto la resolucién ha
motivado la imposicién de la sancién, ahora bien como quiera que la actora también se refiere a que la sancion
de multa es desproporcionada en cuanto a su cuantia y en este caso la sancién se ha impuesto con arreglo
a los criterios fijados en la "Comunicacién de la CNC sobre la cuantificacién de las sanciones derivadas de
infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y de
los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea" (BOE de 11 de febrero de 2009), por ese Unico
motivo, esta Seccion estimay acepta la afirmacién de la recurrente de que la cuantia de la multa impuesta debe
anularse porque no respeta el principio de proporcionalidad como asi se ha declarado por el Tribunal Supremo
en la sentencia dictada en fecha 29 de enero de 2015 (casacion 2872/2013), criterios juridicos que se han
mantenido posteriormente en numerosas sentencias. Y ello nos llevan a la estimacién del recurso contencioso
administrativo pero exclusivamente en este punto y se ordena a la Comisién Nacional de la Competencia a
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gue proceda a cuantificar de nuevo la multa de acuerdo con la interpretacion que de los articulos 63 y 64 de
la Ley 15/2007 se hace por el Tribunal Supremo en esa sentencia.

DUODECIMO.- Toda vez que se ha estimado parcialmente el presente recurso contencioso administrativo no se
hace un pronunciamiento especial sobre las costas procesales causadas en esta instancia tal como dispone
el articulo 139.1 de la LJCA en la redaccién dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre.

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

FALLAMOS

Que debemos ESTIMAR Y ESTIMAMOS EN PARTE el recurso interpuesto por la representacion procesal de
LISOLANTE K- FLEX ESPANA S.A. Y LISOLANTE K-FLEX S.R.L., 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 a 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 undécimo de esta sentencia. Sin costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 248 de la LOPJ , al tiempo de notificar la presente sentencia, se
indicara a las partes que contra la misma cabe recurso de casacion.

PUBLICACION.- Una vez firmada y publicada la anterior resolucion entregada en esta Secretaria para su
notificacion, a las partes, expidiéndose certificacion literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 05/07/2016 doy fe.
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