COMSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL

Roj: STS 4503/2020 - ECLI: ES:TS:2020:4503

Id Cendoj: 28079130032020100309
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccion: 3
Fecha: 30/12/2020
N° de Recurso: 4038/2019
N° de Resolucién: 1822/2020
Procedimiento: Recurso de Casacion Contencioso-Administrativo (L.0. 7/2015)
Ponente: EDUARDO ESPIN TEMPLADO
Tipo de Resolucion: Sentencia

Resoluciones del caso: SAN 1378/2019,
ATS 4097/2020,
STS 4503/2020

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccidn Tercera

Sentencia nim. 1.822/2020

Fecha de sentencia: 30/12/2020

Tipo de procedimiento: R. CASACION

Numero del procedimiento: 4038/2019
Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacion y Fallo: 15/12/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado
Procedencia: AUD.NACIONAL SALA C/A. SECCION 6
Letrado de la Administracion de Justicia: llmo. Sr. D. Luis Martin Contreras
Transcrito por: PJM

Nota:

R. CASACION num.: 4038/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado
Letrado de la Administracion de Justicia: limo. Sr. D. Luis Martin Contreras
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Tercera

Sentencia num. 1822/2020

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Eduardo Espin Templado, presidente

D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat

JURISPRUDENCIA


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/d6c3141dd81d875881986604ff1fb42e7ef1be27ecf5f288
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/47c54a4d73e1a1968bdd7e58756e8e49d9854dbfccbb5614

-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

D. Eduardo Calvo Rojas

D2. Maria Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor

D. Diego Cdrdoba Castroverde

D. Fernando Roman Garcia

En Madrid, a 30 de diciembre de 2020.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccion Tercera por los magistrados indicados al margen, el recurso
de casacion numero 4038/2019, interpuesto por la Administracion General del Estado, representada y
defendida por el Sr. Abogado del Estado, contra la sentencia dictada por la Seccién Sexta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en fecha 26 de marzo de 2019 en el recurso
contencioso-administrativo nimero 585/2015. Son partes recurridas Innovaciones del Mediterraneo, S.A.
(IMSA), representada por la procuradora D.? Maria Isabel Campillo Garcia y bajo la direccion letrada de D.
Ramon Roma Valdés, y Seat, S.A., representada por el procurador D. Antonio Barreiro-Meiro Barbero y bajo la
direccion letrada de D.? Irene Moreno-Tapia Rivas.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO .- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccion Sexta) de la Audiencia Nacional dicté sentencia de fecha 26 de marzo de 2019, por la que se estimaba
en parte el recurso promovido por Innovaciones del Mediterraneo, S.A. (IMSA) contra la resolucién de la Sala
de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de fecha 28 de mayo
de 2015, por la que se resolvia el expediente S/0471/13. En dicha resolucidon se declaraba que la demandante
era responsable, con otras muchas empresas, de una infraccién del articulo 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia por su participacion en el cartel de concesionarios de las marcas Audiy VW de la zona Andalucia
desde febrero a julio de 2010, imponiéndosele una multa de 101.516 euros.

La parte dispositiva de la sentencia dice:

"1. Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora D2 Isabel Campillo
Garcia en nombre y representacion de INNOVACIONES DEL MEDITERRANEO, S.A. (IMSA), contra la resolucién
de 28 de mayo de 2015, dictada por el Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en
el expediente S/0471/13, mediante la cual se le impuso una sancién de 101.516 euros de multa.

2.- Anular el apartado tercero de su parte dispositiva en el particular relativo a la imposicién a IMSA de una
multa de 101.516 euros, por ser en este extremo contraria a Derecho.

3.- No hacer expresa imposicion de las costas causadas en esta instancia."

SEGUNDO .- Notificada dicha sentencia a las partes, la Administracion demandada presento escrito preparando
recurso de casacion contra la misma, teniéndose por preparado dicho recurso por auto de la Sala de instancia
de fecha 10 de junio de 2019, al tiempo que ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo
emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Tras recibirse las actuaciones y haberse personado las partes que se recogen en el
encabezamiento de estaresolucion, se ha dictado auto de 19 de junio de 2020 por el que se admite el recurso de
casacion, declarando que la cuestion planteada en el recurso que presenta interés casacional objetivo para la
formacién de la jurisprudencia consiste en precisar y complementar nuestra jurisprudencia a fin de determinar
cudl es el alcance que ha de atribuirse a la circunstancia de no haberse podido cuantificar directamente el
volumen de negocios de la entidad infractora, correspondiente al afio inmediatamente anterior a la fecha de
la resolucion sancionadora.

En el referido auto se identifican como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion los
apartados 1y 3 del articulo 63 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, sin perjuicio de
que la Seccion de Enjuiciamiento extienda la interpretacion a otras normas que considere de aplicacion.

CUARTO.- A continuacién se ha concedido plazo a la parte recurrente para interponer el recurso de casacion,
desarrollando en el correspondiente escrito sus alegaciones. Finaliza el mismo con la solicitud de que se
estime el recurso de casacion, fijando la interpretacion de las normas y jurisprudencia invocadas en el aspecto
que ofrecen interés casacional objetivo de acuerdo con lo sostenido en el recurso, y anulando la sentencia



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

recurrida en todo caso, dictandose en su lugar sentencia por la que se ordene a la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia recalcular la sancion segun la interpretacidén que resulte del articulo 63 de la Ley
de Defensa de la Competencia, y con imposicién de costas.

QUINTO.- Seguidamente se ha dado traslado del escrito de interposicién del recurso de casacion a las partes
recurridas, habiendo presentado en el plazo otorgado su escrito de oposicion la representacién procesal de
Innovaciones del Mediterraneo, S.A., en el que suplica que se dicte sentencia que desestime integramente el
recurso de casacion, con expresa condena en costas a la parte recurrente.

La representacion procesal de Seat S.A. no ha presentado escrito cumplimentando el tramite.

SEXTO.- No considerandose necesaria la celebracidn de vista publica dada la indole del asunto, por providencia
de fecha 5 de noviembre de 2020 se ha sefialado para la votacion y fallo del presente recurso el dia 15 de
diciembre del mismo afio, en que han tenido lugar dichos actos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto y planteamiento del recurso.

La Administracién del Estado impugna en el presente recurso de casacion la sentencia dictada el 26 de marzo
de 2019 por la Sala se lo Contencioso- Administrativo (Seccion Sexta) de la Audiencia Nacional en materia de
sancion por infraccion del derecho de la competencia. La sentencia recurrida estimé el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la sociedad mercantil Innovaciones del Mediterraneo, S.A. (IMSA) y anulé la
resolucion de la sala de competencia del Consejo de la Comision Nacional del Mercado y de la Competencia
que le habia impuesto, junto con otras empresas, una multa por valor de 101.516 euros por su participacién
en un cartel en el mercado de distribucion de vehiculos de motor.

La sentencia funda la estimacion del recurso en la imposibilidad de cuantificar la multa en los términos del
articulo 63 de la Ley de Defensa de la Competencia, al no ser posible cuantificar el volumen de negocios de
la mercantil recurrente del ejercicio anterior al afio de imposicién de la multa, por haber sido adquirida por
otra empresa.

El recurso fue admitido por auto de esta Sala de 19 de junio de 2020, declarando que tiene interés casacional
determinar cudl es el alcance que ha de atribuirse a la circunstancia de no poder cuantificar directamente
el volumen de negocios de la entidad infractora correspondiente al afio inmediatamente anterior al de la
resolucién sancionadora.

El Abogado del Estado, en la representacion que ostenta, alega que es correcta la forma en que la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia calcul6 la cuantia de la multa o, en su defecto, que podria hacerse
también recurriendo al Ultimo afio en que la empresa sancionada tuvo actividad mercantil. La mercantil IMSA
defiende la correccion juridica de la sentencia impugnada.

El asunto se delibera conjuntamente con el 4803/19, en el que la Administracién del Estado impugna otra
sentencia de la misma Sala de instancia y en el que se plantean cuestiones analogas.

SEGUNDO.- Sobre los fundamentos de la sentencia recurrida.
La Sala de instancia justifica la estimacion del recurso en los siguientes razonamientos juridicos:

"NOVENO.- Una vez acreditada la participacién de IMSA en los acuerdos anticompetitivos que se sancionan,
procede plantearse cual sea el alcance que ha de atribuirse al hecho de que la entidad actora no tuvo
volumen de negocios en el afio 2014 por haber traspasado sus activos a la entidad, también sancionada,
SAFAMOTOR,S.A.

Es este un hecho reconocido por la misma CNMC que dedica el séptimo de los fundamentos de derecho de la
resolucién recurrida a analizar las consecuencias que de ello han de seguirse, y razona al respecto lo siguiente:

"En el caso de las mercantiles SAFAMOTOR, IMSA y TIMSA, la primera adquirié los activos de las dos segundas
el 17 de septiembre y el 15 de noviembre de 2013, respectivamente. Como consecuencia de tal operacion,
SAFAMOTOR adquirié los vehiculos nuevos y usados, las piezas de recambio, herramientas, maquinaria y
resto de inmovilizado relacionado con la actividad de concesion realizada por IMSA y por TIMSA, las cuales
cesaron en su actividad como concesionarios. Esta Sala de Competencia, como se desarrolla en el siguiente
Fundamento, procede al calculo de las correspondientes multas atendiendo al volumen de negocio total de cada
empresa sancionada en el ejercicio anterior (20714). Para el caso de las empresas SAFAMOTOR, IMSA y TIMSA
se procede al cdlculo de sus multas tomando en consideracion el hecho de que la primera ha adquirido los
activos de las segundas en septiembre y noviembre de 2013. De esta forma, se atiende al volumen total de
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negocio de SAFAMOTOR en el afio 2014, restando la parte procedente del volumen de negocios generado como
consecuencia de la integracién de IMSA y TIMSA. A su vez, las multas a IMSA y TIMSA se calculan atendiendo
al volumen de negocios generado en el afio 2074 correspondiente a las provincias en las que desarrollaban su
actividad y en las que SAFAMOTOR no operaba antes de la operacion de adquisicién de activos. No obstante,
respecto de las multas de IMSA y TIMSA, SAFAMOTOR responde solidariamente en su condicion de adquirente
de las mismas”.

Pues bien, no podemos compartir este criterio que ignora de forma palmaria lo dispuesto en el articulo 63.1
de la Ley 15/2007, de 12 de julio, de Defensa de la Competencia, segun el cual "1. Los érganos competentes
podran imponer a los agentes econdmicos, empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellas que,
deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley las siguientes sanciones:

()

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

Como larecurrente pone de relieve en su demanda, IMSA no facturé cantidad alguna en el afio 2014 puesto que
sus activos -vehiculos nuevos y usados, piezas de recambio, herramientas, maquinaria y resto de inmovilizado
relacionado con la actividad de concesion - fueron adquiridos por SAFAMOTOR en noviembre de 2013,
circunstancia reconocida por la CNMC y que determiné el cese de IMSA como concesionario.

La posibilidad de imponerle una multa decae entonces pues no hay base alguna sobre la cual calcular el tipo
sancionador ni, por ende, determinar el importe de la sancion.

Desde luego, el mecanismo de que se ha valido la CNMC para atribuirle un volumen de negocios en el afio 2014
(laresolucion atiende al volumen total de negocio de SAFAMOTOR en ese afio, del que resta la parte procedente
del volumen de negocios generado como consecuencia de la integracion de TIMSA; y determina la multa de
esta en atencién al volumen de negocios generado en el afio 2014 correspondiente a las provincias en las
gue IMSA desarrollaba su actividad, y en las que SAFAMOTOR no operaba antes de la adquisicién de activos),
carece de cobertura en la Ley y no puede ser validado pues, ademas de apartarse del criterio establecido en el
articulo 63.1 de la LDC con caracter imperativo, es consecuencia de una interpretacion claramente perjudicial
para la entidad sancionada que se ve penalizada con la asignacién de una cifra de negocios en el afio 2014
del todo ficticia, cuya Unica finalidad es poder imponerle una multa para lo cual falta, con arreglo a la estricta
aplicacion de la Ley, un elemento imprescindible como es la base sobre la que aplicar el tipo sancionador.

Resulta obligado entonces anular la resolucion en lo relativo a la imposiciéon de la multa a la entidad
recurrente, confirmando los restantes pronunciamientos que contiene una vez acreditada, como hemos visto,
la participacién de IMSA en los hechos que se le imputan.”

TERCERO .- Sobre la prevision legal para determinar el importe de la sancion.

Como se deduce del razonamiento de la Sala de instancia que se acaba de reproducir, la anulacién de la multa
se basa en el tenor literal del articulo 63.1.c) de la Ley de Defensa de la Competencia (Ley 15/2007, de 12
de julio) que establece que las infracciones muy graves pueden ser sancionadas con "multa de hasta el 10
por ciento del volumen de negocio total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de
imposicién de la multa". Segun la Sala juzgadora, la imposibilidad de determinar dicha cifra base, supone que
falta un elemento esencial para la actuacién sancionadora, cual es la predeterminacion de la sancion.

Sin embargo, el razonamiento de la Sala sentenciadora omite toda consideracién del apartado 3 del indicado
articulo 63. El texto completo del precepto es del siguiente tenor literal:

" Articulo 63. Sanciones.

1. Los 6rganos competentes podran imponer a los agentes econdmicos, 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 por ciento del volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicién de la multa.

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

c) Las infracciones muy graves con multa de hasta el 10 por ciento del volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa.
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El volumen de negocios total de las asociaciones, uniones o agrupaciones de empresas se determinara
tomando en consideracion el volumen de negocios de sus miembros.

2. Ademds de la sancién prevista en el apartado anterior, cuando el infractor sea una persona juridica, se podra
imponer una multa de hasta 60.000 euros a cada uno de sus representantes legales o a las personas que
integran los érganos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decision.

Quedan excluidas de la sancion aquellas personas que, formando parte de los érganos colegiados de
administracién, no hubieran asistido a las reuniones o hubieran votado en contra o salvado su voto.

3. En caso de que no sea posible delimitar el volumen de negocios a que se refiere el apartado 1 del presente
articulo, las infracciones tipificadas en la presente Ley seran sancionadas en los términos siguientes:

a) Las infracciones leves con multa de 100.000 a 500.000 euros.
b) Las infracciones graves con multa de 500.001 a 10 millones de euros.
c) Las infracciones muy graves con multa de mas de 10 millones de euros."

Del precepto que se acaba de reproducir se deriva que en ningun caso se produce un vacio normativo en cuanto
a la predeterminacion de la sancion en el caso de que no sea posible por cualquier circunstancia determinar el
volumen de negocio en el gjercicio anterior, como ocurre en el presente asunto. Es claro, por otra parte, que se
trata de una prevision de cierre y que la determinacion principal del apartado 1, de utilizar como parametro el
volumen de negocio tiene una finalidad de acomodar la sancién al principio de proporcionalidad, de tal forma
que haya una correlacion entre la cuantia de la sancidn y la capacidad econdmica de la empresa sancionada.
0, dicho en otros términos, que posea capacidad disuasoria sin incurrir en una desproporcién respecto a la
entidad econdémica de la sociedad infractora.

En el caso de autos hay una gran distancia entre la prevision normativa de cierre (multa de mas de 10 millones
de euros para las infracciones muy graves) y la efectivamente impuesta por el regulador, que ascendia a
101.516 euros. Para llegar a esta cifra la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia utilizé un
procedimiento indirecto con el que pretendia subsanar la imposibilidad de utilizar la cifra base prevista en la
Ley, el volumen total de negocios del afio anterior al de laimposicion de la sancion. Conviene por tanto examinar
las circunstancias que impedian tomar como base de la multa el volumen de negocio de la empresa infractora
y el procedimiento empleado por la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia para superar esa
dificultad, al objeto de valorar las consecuencias de aplicar la estricta prevision legal estipulada en el apartado
3 del articulo 63 de la Ley de Defensa de la Competencia. Todo ello, como es evidente, sin entrar todavia en
este punto de la argumentacién en la necesidad de respetar en todo caso el principio de prohibicién de una
eventual reformatio in peius.

El hecho es, tal como lo expone la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia y recoge la Sala
de instancia en el fundamento reproducido supra, que la mercantil SAFAMOTOR, también sancionada por
participar en el cartel, adquirié los activos de IMSA el 17 de septiembre de 2013 (al igual que poco después
los de otra mercantil, IMSA, igualmente sancionada y parte demandada en el citado recurso de casacion
4803/2019). Ello supone que la mercantil IMSA no desarroll6 ya actividad alguna en 2014, por lo que,
habiéndose adoptado la resolucion sancionadora en mayo de 2015, resultaba imposible emplear en términos
literales la prevision legal de calcular la multa tomando como referencia el volumen total de negocios de la
empresa infractora del afio anterior, en el que ya no operaba como tal empresa. El procedimiento al que recurrié
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia fue emplear el volumen de negocio de la empresa
adquirente SAFAMOTOR en aquellas provincias en las que ésta no tenia actividad antes de la adquisicion, por
lo que dicho volumen podia atribuirse integramente a la empresa adquirida, IMSA (el mismo procedimiento
se empled para calcular el volumen de negocios de TIMSA). Aunque dicho procedimiento es razonable y
posiblemente beneficioso para las empresas infractoras desaparecidas, lo cierto es que ni es lo previsto en el
articulo 63.3 de la Ley de Defensa de la Competencia ni sigue el mismo criterio de célculo.

El Abogado del Estado invoca por analogia la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
concreto la sentencia de 7 de junio de 2007 (asunto C-76/06, Britannia Alloys & Chemicals Ltd), aun admitiendo
gue no se trata de un criterio vinculante. En efecto, como recuerda el propio Abogado del Estado, en la sentencia
de esta Sala de 29 de enero de 2015 examinamos con detenimiento el sistema de célculo de las sanciones
implantado en el articulo 23 de la Ley de Defensa de la Competencia y su diferencia con el previsto en el articulo
23.2.a) del Reglamento europeo (CE) 1/2003. Y en ese examen, que tenia por causa una problematica distinta
a la que ahora nos ocupa, dijimos, recogiendo la propia doctrina del Tribunal de Justicia, que "ni el Reglamento
1/2003 ni el resto de la legislacién de la UE regula o armoniza las cuestiones que atafien a los procedimientos y
a las propias sanciones. En otras palabras, la Comisién Europea y las autoridades nacionales de competencia,
aun cuando apliquen la mismas normas sustantivas, lo hacen con procedimientos y sanciones que -hasta
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ese momento- no son objeto de una regulacion armonizada"; y, mds adelante, "reconocida la capacidad de los
Estados miembros para instaurar su propio régimen de medidas en respuesta a las infracciones de los articulos
101 y 102 TFUE, sin que sobre esta materia haya exigencias de armonizacién, las sanciones ‘nacionales no
tienen por qué adoptar ni los pardmetros ni los porcentajes ni las nociones (entre ellas la de volumen de
negocios) que emplea el articulo 23 del Reglamento 1/2003 para las sanciones impuestas por la Comisién".

En aquel analisis poniamos de relieve la diferente finalidad y sentido que el limite del 10% del volumen de
negocio recibia en la norma comunitaria y nacional. En efecto, en el reglamento comunitario se constituye un
limite maximo a la sancion, externo y posterior a la determinacion de la misma - impropiamente denominado
"umbral de nivelacion'-, que se fijaria con arreglo a otros criterios; en el caso espafiol, por el contrario, es un
elemento del propio procedimiento de determinacién de la sancién que afecta a las sanciones muy graves (al
igual que el 1y el 5 por ciento respecto a las sanciones leves y graves, respectivamente), pues marca el limite
superior del tramo o intervalo de la sancién, de conformidad con el habitual mecanismo de determinacién de
las sanciones en derecho penal y sancionador nacional.

Pues bien, dicha problematica es ajena al presente supuesto, en el que la cuestién que nos ocupa es la dificultad
de aplicar ese limite maximo del tramo previsto para las sanciones muy graves del diez por ciento del volumen
de negocios de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior a la resoluciéon sancionadora,
dado que ésta ya no operaba en dicho afio. Y, aun advirtiendo del diferente uso del concepto de volumen de
negocio en ambas normativas y del caracter no vinculante de la interpretacion del mismo por el Tribunal de
Justicia, por las razones vistas, si resulta ilustrativa la manera en la que dicho érgano se enfrente a la misma
dificultad con que nos encontramos, la de inexistencia de "volumen de negocio" en el afio en al que la norma
se remite.

En la citada sentencia de 7 de junio de 2007 (asunto C-76/06. Britannia Alloys & Chemicals Ltd), el Tribunal
de Justicia dijo:

"19 Mediante su primer motivo, la recurrente sostiene que el Tribunal de Primera Instancia incurrié en error de
Derecho en relacion con la interpretacién del concepto de "ejercicio econémico precedente” que figura en el
articulo 15, apartado 2, parrafo primero, del Reglamento n® 17.

20 En este sentido, el debate entre las partes ante el Tribunal de Justicia versa sobre cémo debe proceder
la Comisidn a determinar el concepto de "ejercicio econdémico precedente" en casos en los que se producen
cambios sustanciales en la situacién econémica de la empresa de que se trate entre el periodo durante el cual
se cometié la infraccion y la fecha de adopcién de la Decisidn de la Comisién por la que se impuso la multa.

21 Por lo que a dicho concepto se refiere, hay que sefialar que, segun jurisprudencia consolidada, para
interpretar una disposicion de Derecho comunitario, procede tener en cuenta no sélo su tenor literal, sino
también su contexto y los objetivos perseguidos por la normativa de la que forma parte (véanse las sentencias
de 7 de junio de 2005, VEMW y otros, C-17/03, Rec. p. I-4983, apartado 41, y de 1 de marzo de 2007, Jan De
Nul, C-391/05, Rec. p. -1793, apartado 20).

22 A este respecto, procede recordar que el articulo 15, apartado 2, del Reglamento n° 17 tiene por objeto
encomendar a la Comision la facultad de imponer multas con el fin de permitirle cumplir la misién de vigilancia
que le otorga el Derecho comunitario (véase la sentencia de 7 de junio de 1983, Musique Diffusion frangaise
y otros/Comisién, 100/80 a 103/80, Rec. p. 1825, apartado 105). Dicha misién incluye, en particular, las
funciones tanto de reprimir las conductas ilicitas como de impedir su repeticion (véase la sentencia de 15 de
julio de 1970, ACF Chemiefarma/Comision, 41/69, Rec. p. 661, apartado 173).

23 Es preciso afiadir que, con arreglo al articulo 15, apartado 2, parrafo segundo, del Reglamento n°® 17, la
Comisién ha de tomar en consideracion la gravedad y la duracién de la infraccion de que se trate.

24 Alaluz de estos elementos, el Tribunal de Justicia ha precisado que el limite relativo al volumen de negocios
establecido en el articulo 15, apartado 2, parrafo primero, del Reglamento n°® 17 pretende evitar que las multas
impuestas por la Comisién sean desproporcionadas con relacion a la importancia de la empresa de que se
trate (sentencia Musique Diffusion francaise y otros/Comisidn, antes citada, apartado 119).

25 De las consideraciones anteriores se desprende que, para determinar el concepto de "ejercicio econémico
precedente”, la Comisidn debe apreciar, en cada caso concreto y teniendo en cuenta el contexto y los objetivos
perseguidos por el régimen de sanciones establecido por el Reglamento n° 17, el efecto que se pretenda
alcanzar sobre la empresa afectada, en particular teniendo en cuenta el volumen de negocios que refleje la
situacion econdémica real de ésta durante el periodo en que se cometid la infraccion.

26 Tomando en consideracion tal marco juridico, el Tribunal de Primera Instancia considerd, en los apartados
38y 48 de la sentencia recurrida, que el calculo del limite maximo de la multa presupone no solamente que la
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Comisién dispone de datos sobre el volumen de negocios del ultimo ejercicio anterior a la fecha de adopcién
de la decision, sino que ademas estos datos se refieren a un ejercicio completo de actividad econémica normal
durante un periodo de doce meses.

27 Ademas, en los apartados 39 y 49 de la sentencia recurrida, el Tribunal de Primera Instancia hizo referencia
a varias situaciones concretas como ilustrativas del hecho de que la Comisidn debe tener la posibilidad de
utilizar el volumen de negocios realizado durante un ejercicio completo de actividad econémica normal, a
efectos de la aplicacién del articulo 15, apartado 2, del Reglamento n°® 17.

28 En efecto, de acogerse la argumentacion de la recurrente, ello conduciria a una interpretacién del articulo
15, apartado 2, parrafo primero, del Reglamento n°® 17, segun la cual, en los casos en que no se haya realizado
ningun volumen de negocios durante el ejercicio econémico anterior a la fecha de adopcidn de la decisién de
la Comisién, esta Ultima se veria obligada a aplicar Unicamente lo dispuesto en la primera parte del referido
parrafo, dado que el limite sefialado en la segunda parte de ese mismo pdrrafo no puede relacionarse con un
volumen de negocios.

29 Ahora bien, tal interpretaciéon desvirtia no solo el alcance de las facultades que incumben a la Comisidn
en virtud del citado articulo 15, apartado 2, sino ademas el hecho de que, en determinadas situaciones, el
volumen de negocios del ejercicio econdmico anterior a la fecha de adopcién de la decisidn de la Comisién no
proporciona ninguna indicacion vélida sobre la situacion econémica real de la empresa en cuestién y el nivel
adecuado de la multa que debe imponerse a esta ultima.

30 Por consiguiente, cuando, como en el presente asunto, la empresa de que se trate no ha realizado ningun
volumen de negocios durante el ejercicio anterior a la fecha de adopcion de la decisién de la Comisidn,
esta ultima estd facultada para tomar como referencia otro ejercicio econdémico, al objeto de poder evaluar
correctamente los recursos econdémicos de dicha empresa y garantizar que la multa tenga suficiente caracter
disuasorio.

31 Procede afiadir que, como sefialé el Abogado General en el punto 74 de sus conclusiones y declar
acertadamente el Tribunal de Primera Instancia en el apartado 40 de la sentencia recurrida, la determinacién
del limite maximo de la multa no consiste simplemente en elegir entre las dos posibilidades previstas en el
articulo 15, apartado 2, parrafo primero, del Reglamento n°® 17, a saber, entre una multa maxima de 1 millén de
euros y un limite establecido sobre la base del volumen de negocios de la empresa.

32 Por tanto, el Tribunal de Primera Instancia no incurrié en error de Derecho al considerar que la Comision
podia tomar como referencia, al aplicar lo dispuesto en el articulo 15, apartado 2, parrafo primero, del
Reglamento n° 17, el dltimo ejercicio econdmico completo anterior a la fecha de adopcién de la Decisién
impugnada, a saber, el ejercicio cerrado a 30 de junio de 1996.

33 Procede, pues, desestimar el primer motivo invocado por Britannia en apoyo de su recurso de casacion."
Doctrina luego reiterada en las sentencias de 15 de mayo de 2014 (C-90/13) y de 7 de julio de 2016 (C-514/15).

Pues bien, aunque en nuestro caso la referencia al volumen de negocio tenga la diferente finalidad que hemos
recordado, coincide con el Reglamento comunitario en emplear dicha cifra como muestra de la capacidad
econdmica de la empresa infractora, ya sea para marcar un maximo a la cuantia de la multa - con independencia
del procedimiento de determinacion de la misma- a fin de que no incurra en desproporcioén (Reglamento
comunitario), ya sea para establecer el limite superior del tramo dentro del cual debe fijarse la multa en el
sistema espafiol de determinacién de la misma.

Asi las cosas, el criterio utilizado por el Tribunal de Justicia en relacién con el reglamento comunitario puede
emplearse también para interpretar los términos del articulo 63.1 de la Ley de Defensa de la Competencia
en forma compatible con la necesaria predeterminacién legal del procedimiento de fijacién de la sancién. En
efecto, resulta perfectamente posible entender que la referencia al "ejercicio inmediatamente anterior al de
imposicién de la multa" lo es al ejercicio completo méds préximo (inmediatamente anterior) al de imposicién de
la sancién en el que la empresa haya mantenido su actividad mercantil.

Ademas de ser una interpretacion textualmente admisible, respeta el criterio legal de que sea el volumen
de la actividad mercantil de la propia empresa sancionada el parametro para determinar la sancion que le
corresponda de conformidad con el procedimiento previsto en la ley, y no mediante un procedimiento indirecto
de cdlculo como el empleado por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, aunque sea
razonable y evite la aplicacién de la clausula de cierre del apartado 3 del articulo 63, mucho mas gravosa.

Ha de tenerse en cuenta, por Ultimo, que la Ley fija el afio a tener en cuenta no en relacién con el de comisién de
la infraccién, sino con el de imposicién de la sancién, necesariamente posterior a aquél. Quiere decirse con ello
que admitir que el afo que se toma en consideracion pueda no ser el numéricamente anterior al de la sancién,
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no supone alejarse del momento de la infraccién, por lo que no podria objetarse que tal desplazamiento pudiera
implicar una discrepancia con el efectivo volumen de negocios de la infractora en el momento de su actuacion
contraria a derecho.

CUARTO.- Sobre la cuestion de interés casacional.

A tenor de los razonamientos expresados en el anterior fundamento de derecho hemos de responder a la
cuestion de interés casacional planteada en el auto de admisidn del recuro de 19 de junio de 2020 en el sentido
de que el criterio legal del afio inmediatamente anterior al de imposicién de la sancién que se emplea en las
letras a), b) y ¢) del apartado 1 del articulo 63 de la Ley de Defensa de la Competencia (Ley 15/2007, de 12
de julio) ha de entenderse referido al afio inmediatamente anterior en el que la empresa infractora haya tenido
actividad mercantil durante todo el ejercicio anual. Todo ello, como es evidente, de no existir circunstancias
no presentes en el actual litigio y que pudieran conducir a una distinta conclusion en la aplicacién del citado
precepto legal.

QUINTO.- Conclusién y costas.

De conformidad con lo expuesto en los anteriores fundamentos de derecho procede casary anular la sentencia
recurrida exclusivamente en lo que respecta a la razén por la que se estimo el recurso de la actora, estoes a la
anulacién de la sancidn por no disponer del volumen de negocios de la misma del afio inmediatamente anterior
al de imposicién de la sancién segun lo expresado en el fundamento de derecho noveno de dicha sentencia.
Asimismo y dadas las razones por la que hemos estimado en este punto el recurso de casacién del Abogado
del Estado, procede estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la actora y anular
también la resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia de fecha 28 de mayo de 2015, por la que se resolvia el expediente S/0471/13, en lo que respecta
ala mercantil Innovaciones del Mediterraneo, S.A. (IMSA) y en cuanto a la cuantia de la multa que se leimpone,
retrotrayendo las actuaciones al momento anterior a la adopcién de la resolucién sancionadora al objeto de
que, en ejecucion de esta sentencia, la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia fije la cuantia
de la multa segun el criterio de interpretacion del articulo 63 de la Ley de Defensa de la Competencia fijado
en la misma.

Por otra parte, si el criterio de cuantificacion de la multa que hemos establecido en esta sentencia diera como
resultado un importe superior al impuesto en la resolucién anulada debera respetarse la cuantia de la multa
fijada en la misma, esto es, 101.516 euros. En efecto, dado que el regulador fijé una determinada cuantia para
la multa en la resolucién sancionadora y que fue la impugnacién de la misma por la mercantil IMSA la que
ha conducido a esta sentencia tras el recurso de casacidn de la Administracién del Estado, dicho importe
constituye necesariamente un limite que no puede sobrepasarse pues se incurriria en reformatio in peius, ya
que la mercantil infractora recibiria en definitiva una sancién superior a la impuesta originariamente por la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia como ultima consecuencia del recurso contencioso
administrativo entablado por ella misma.

En aplicacién de lo dispuesto en los articulos 93.4 y 139.1 de la Ley de la Jurisdiccioén, no se imponen las
costas ni en la casacién ni en la instancia, por existir en este caso dudas de derecho.

FALLO

Portodo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido,
de acuerdo con la interpretacion de las normas establecida en el fundamento juridico cuarto:

1. Declarar que ha lugar y estimar el recurso de casacion interpuesto por la Administraciéon General del Estado
contra la sentencia de 26 de marzo de 2019 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion
Sexta) de la Audiencia Nacional en el recurso contencioso-administrativo 585/2015.

2. Anular la sentencia objeto de recurso.

3. Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo mencionado, anulando la resolucion de la Sala de
Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de fecha 28 de mayo
de 2015, por la que se resolvia el expediente S/0471/13, en lo que respecta a la mercantil Innovaciones del
Mediterréaneo, S.A. (IMSA), en cuanto a la cuantia de la multa que se le impone.

4. Ordenar a la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
que, con retroaccidon de las actuaciones del expediente sancionador S/0471/13 en lo que respecta a
Innovaciones del Mediterraneo, S.A,, fije un nuevo importe de la multa impuesta a la mencionada mercantil
segun los términos fijados en esta sentencia.
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5. No imponer las costas del recurso contencioso-administrativo ni las del de casacién.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.

Eduardo Espin Templado.-José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.-Eduardo Calvo Rojas.-Maria Isabel Perello
Doménech.-José Maria del Riego Valledor.- Diego Cérdoba Castroverde.-Fernando Roman Garcia.-Firmado.-

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D.
EDUARDO ESPIN TEMPLADO, estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Letrado de la
Administracion de Justicia, certifico.-Firmado.-



