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Resumen:

DEFENSA DE LA COMPETENCIA (expte. 555/03 TDC; 2261 SDC): ACUERDO PARA
ADOPCION DE IDENTICAS TARIFAS PARA VIAJEROS Y VEHICULOS EN LA LINEA DE
TRANSPORTE MARITIMO ALGECIRAS-TANGER-ALGECIRAS Y MANTENIMIENTO TODO
EL ANO DE ACUERDOS DE INTERCAMBIABILIDAD DE BILLETES ADOPTADOS
EXCEPCIONALMENTE DURANTE OPERACION DEL ESTRECHO; art. 1.1.a) Ley 16/89 de
Defensa de la Competencia.Europa Ferrys S.A.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a tres de Noviembre de dos mil nueve

VISTO por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida
en su Seccidn Tercera por los Magistrados indicados al margen, el recurso de casacion
ndmero 1.820/2.007, interpuesto por EUROPA FERRYS, S.A., representada por el
Procurador D. José Manuel Villasante Garcia, contra la sentencia dictada por la Seccién
Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en fecha 29
de diciembre de 2.006 en el recurso contencioso- administrativo numero 327/2.004,
sobre sancion por adopcion de tarifas idénticas para viajeros y vehiculos en la linea de
transporte maritimo Algeciras-Tanger-Algeciras.

Es parte recurrida la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada por el Sr.
Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de
lo Contencioso-Administrativo (Seccién Sexta) de la Audiencia Nacional dicté
sentencia de fecha 29 de diciembre de 2.006 , desestimatoria del
recurso promovido por Europa Ferrys, S.A. contra la resolucién del Pleno del Tribunal
de Defensa de la Competencia de fecha 21 de junio de 2.004, dictada en el expediente
sancionador 555/903 (expediente 2261 del Servicio de Defensa de la Competencia),
iniciado por la denuncia formulada por la compafiia mercantil International Maritime
Transport Corporation. En dicha resolucion se declara que la recurrente ha incurrido,



junto con otras compafiias, en una practica prohibida por el articulo 1.1.a)
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de Ila Competencia
, por haber realizado acuerdos consistentes en la adopcidon de idénticas tarifas para
viajeros y vehiculos en la linea de transporte maritimo Algeciras-Tanger-Algeciras y en
el mantenimiento durante todo el afio de los acuerdos de intercambiabilidad de billetes
adoptados excepcionalmente durante la Operacién del Estrecho.

SEGUNDO .- Notificada dicha sentencia a las partes, la demandante presenté
escrito preparando recurso de casacion, el cual fue tenido por preparado en
providencia de la Sala de instancia de fecha 20 de marzo de 2.007
, al tiempo que ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo
emplazamiento de los litigantes.

TERCERO .- Emplazadas las partes, la representacion procesal de Europa Ferrys,
S.A. ha comparecido en forma en fecha 14 de mayo de 2.007, mediante escrito

interponiendo recurso de casaciéon al amparo del apartado 1.d) del articulo
88 de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que articula en los siguientes motivos:

- 1°, por infraccién de los articulos 56.2 y 42.1 de la Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia , en relaciéon con el
articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun y con los articulos 9.3 y 24 de la

Constitucién, asi como de la jurisprudencia;

- 29, por infraccion del articulo 24.2 de la
Constitucion, del articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial
y de los articulos 129.2 y 137.1 de la Ley 30/1992 ,
asi como de la jurisprudencia;

- 39, por infraccién del articulo 3.1 de la Ley 30/1992
y de la jurisprudencia, y

- 4°, por infraccion del articulo 131.3 de la Ley 30/1992
, en relacién con el articulo 9.3 de la Constitucion,

y de la jurisprudencia.

Termina su escrito suplicando que se dicte sentencia por la que se case y anule la
recurrida, por no ser conforme a Derecho, y dejando sin efecto la resolucién del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 21 de junio de 2.004 o, subsidiariamente,
acordar la reduccién de la sanciébn impuesta a una cuantia mas acorde con los
argumentos y razonamientos contenidos en su escrito.

El recurso de casacion ha sido admitido por providencia de la Sala de
fecha 19 de octubre de 2.007

CUARTO .- Personado el Abogado del Estado, ha formulado escrito de oposicion
al recurso de casacion, suplicando que se dicte sentencia por la que se desestime el
mismo, confirmando la sentencia recurrida en cuanto declara conforme a Derecho la
resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 21 de junio de 2.004, todo
ello con expresa imposicién de las costas causadas a la parte recurrente.



QUINTO .- Por providencia de fecha 23 de junio de 2.009 se ha sefialado para la
deliberacion y fallo del presente recurso el dia 20 de octubre de 2.009, en que han
tenido lugar dichos actos.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado, Magistrado de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Objeto y planteamiento del recurso de casacion.

La entidad mercantil Europa Ferrys, S.A., interpone recurso de casaciéon contra la
Sentencia de 29 de diciembre de 2.006 dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccidon Sexta) de la Audiencia Nacional. La Sentencia
recurrida desestimé el recurso contencioso administrativo entablado contra la
resolucion del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 21 de junio de
2.004 por la que se declaraba que la recurrente habia realizado, junto con otras
compafias maritimas, acuerdos colusorios prohibidos por el articulo 1 de
la Ley de Defensa de la Competencia en relaciéon con la linea
maritima Algeciras-Tanger-Algeciras, imponiéndole una multa de 300.000 euros y
otras sanciones.

El recurso se articula mediante cuatro motivos, todos ellos acogidos al

apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion . En el
primer motivo se aduce la infraccion de los articulos 56.2 y 42.1 de la Ley
de Defensa de la Competencia (Ley 16/1989, de
17 de julio ), en relacién con el articulo 62 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y del
Procedimiento Administrativo Comudn (Ley 30/1992, de 26 de noviembre
) y con los articulos 9.3y 24 de la Constitucién, asi

como de la jurisprudencia, por haberse acordado la practica de una diligencia para
mejor proveer fuera del momento procedente para ello, lo que habria originado la
caducidad del procedimiento. El segundo motivo se basa en la supuesta infraccion de
los articulos 24.2 de la Constitucién, 5.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial y 129.2 y 137.1 de la citada Ley 30/1992
, Yy de la jurisprudencia, por falta de motivacion en relacidon con la existencia del
acuerdo colusorio por el que se les ha sancionado a las empresas navieras. El tercer
motivo se funda en la supuesta infraccion del articulo 3.1 de la Ley
30/1992 y de la jurisprudencia, alegando la vulneracion del
principio de confianza legitima. Finalmente, en el cuarto motivo se aduce la infraccion
del articulo 131.3 de la Ley 30/1992 en relacién con el 9.3
de la Constitucion y de la jurisprudencia, por haber sido conculcado presuntamente el
principio de proporcionalidad en el establecimiento de la sancién.

SEGUNDO .- Sobre el primer motivo, relativo a la supuesta infraccion del
procedimiento administrativo.

Sostiene la parte actora que el Tribunal de Defensa de la Competencia ha infringido el
procedimiento al acordar de forma irregular una providencia para mejor proveer, por lo
que no habria quedado suspendido el plazo para completar el procedimiento y éste
habria caducado antes de dictarse la resolucién impugnada, que seria por ello nula.
Recuerda la actora que el articulo 56.2 de la Ley de Defensa de la
Competencia establece un plazo maximo para la notificacion de
la resolucion de doce meses a contar desde la admision a tramite del expediente, y



que contempla la interrupcion de dicho plazo cuando se acuerde una diligencia para
mejor proveer. Asimismo, el articulo 42.21 de la propia Ley
estipula con toda precisién que la practica de cualquier diligencia de prueba se podra
acordar para mejor proveer "después de la vista o transcurrido el plazo de
formalizacién de conclusiones y antes de dictar resolucion"”. Pues bien, el Tribunal
acordd una diligencia de prueba para mejor proveer antes de dicho momento,
acarreando la nulidad de la misma y, en consecuencia, la no suspension del plazo para
dictar y notificar la resolucién, que habria sido dictada fuera de plazo.

Sobre esta cuestion la Sentencia impugnada razona de la siguiente manera:
" 4. La sociedad recurrente entiende que la diligencia para mejor proveer de
29/01/2004 es nula de pleno derecho por aplicacion del articulo 62 de la
LRJIJPAC , pues se ha dictado prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

La Sala no considera que exista esa total y absoluta omisibn de procedimiento que
aprecia la parte actora, pues la diligencia para mejor proveer se ha acordado por el
6rgano competente para resolver un procedimiento sancionador en materia de
infraccion de las normas de la LDC, y en el marco del procedimiento previsto por el
citado texto legal, que se inicié por la admision a tramite del expediente y prosiguié en
la forma prescrita por los articulos 40 y siguientes LDC
, con las fases de prueba y conclusiones, respetandose igualmente el derecho de
defensa al dar traslado a las partes interesadas para alegaciones del resultado de la
diligencia para mejor proveer.

Tampoco aprecia la Sala la infraccion del articulo 42.1 LDC
alegada por la sociedad recurrente en cuanto al momento procedimental en que fueron
acordadas las diligencias para mejor proveer. Indica el citado precepto que las
diligencias para mejor proveer se acordaran " ...después de la vista o transcurrido
el plazo de formulacién de conclusiones, y antes de dictar resolucién... " En el caso de
autos, las diligencias para mejor proveer se acordaron el 29 de enero de 2004, una vez
finalizada la fase de prueba y transcurrido también el plazo de 10 dias concedidos a las

partes para alegaciones por auto de 19 de enero de 2004 (folios 648 a
652 ). También llegamos a igual conclusiéon de no infraccion del
articulo 42.1 LDC si atendemos a las fechas de las

notificaciones, pues resulta del expediente que los escritos de conclusiones de algunas
de las partes interesadas tienen entrada en el TDC en fecha 02/02/2004 (folios 700,
797 y 718 del expediente), mientras que el acuerdo para mejor proveer tiene fecha de
salida del TDC para su notificacién a las partes el mismo dia 02/02/2004 (folio 728 del
expediente) y en particular a la recurrente se le remite por correo certificado de fecha
de salida 03/02/2004, sin que conste fecha de recepcion (folios 703 y 731 del
expediente).

En todo caso cabe admitir la existencia de un cruce entre la recepcién de algunos de
los escritos de conclusiones de las partes, entre ellos el de la recurrente, y la
notificacion de la diligencia para mejor proveer, pero tal circunstancia se considera por
la Sala que se trata de una irregularidad que no tiene eficacia invalidante. Estamos
ante un acuerdo para mejor proveer, que consistié en requerir a las partes las cifras de
ventas, que era un dato que no constaba en el expediente y cuya incorporacion al
mismo es necesaria para la correcta aplicacion del articulo 10.1 LDC
, Y la fecha en que se acordara dicha diligencia para mejor proveer, en la hipétesis de
que fuera anterior a la finalizacidon del plazo de conclusiones, es un defecto de forma



que no determina la anulabilidad del acto, de acuerdo con el articulo 63.2
LRJIJPAC , por no haber causado a las partes ninguna clase de
indefension.

Rechazada la nulidad de pleno derecho o anulacién de la diligencia para mejor proveer
de 29/01/2004, y de la consiguiente suspension del plazo méaximo para dictar
Resolucién, la consecuencia es que no se ha producido la caducidad alegada por la
sociedad recurrente.

La diligencia para mejor proveer se acorddé cuando faltaban 25 dias para completarse

el plazo maximo de 12 meses establecido por el articulo 56.2 LDC
para que el TDC dicte Resolucion y la notifique, con el efecto de interrumpir desde ese
momento dicho plazo, por disposicion expresa del propio articulo 56.2

LDC. El plazo para dictar Resolucién se reanuddé nuevamente el 10 de junio de 2004
, que es la fecha en la que finalizé la prérroga solicitada por las partes para efectuar
sus alegaciones sobre los resultados de las diligencias para mejor proveer. El TDC dicté
Resolucién el 21 de junio de 2004, que consideramos que se notificd al recurrente el 7
de julio de 2004, pues la fecha no consta en el expediente, en el que Unicamente
aparece el anverso del acuse de recibo (folio 974 y 975 del expediente), por lo que
aceptamos la fecha de notificacién que indica la sociedad recurrente en su escrito de
interposicion del recurso contencioso administrativo. Asi, por tanto, entre la
reanudacion del computo del plazo maximo de 12 meses, a partir del dia siguiente al
10/06/2004, hasta la fecha de notificacion de la Resolucion, transcurrieron 26 dias.

El articulo 56.2 LDC exige, en su ultima parrafo,
que para declarar la caducidad es necesario que transcurra el plazo maximo de 12
meses y, ademas, otros " ...30 dias desde el vencimiento del plazo anterior.. ",
por lo que en el presente caso no se han completado los indicados plazos de

caducidad." (fundamento juridico 4)

La recurrente rechaza la justificacibn dada por el Tribunal respecto al caracter

meramente procedimental de la irregularidad ya que, afirma, la Ley de
Defensa de la Competencia no admite las infracciones de ese caracter y el articulo 56.2
opera la caducidad ope legis sin ninguna restriccion. Ademadas, sostiene que la

infraccion procedimental denunciada ha originado, en contra de lo que afirman tanto el
Tribunal de Defensa de la Competencia como la Sentencia recurrida, una lesiéon de sus
derechos fundamentales; asi, sostiene que la citada providencia para mejor proveer ha
conculcado el derecho a la presuncidon de inocencia, ya que perseguia conocer los datos
de facturaciéon de las empresas, a los efectos de calcular la sancién, aun antes del
resultado de la valoracion de la prueba.

El motivo debe ser rechazado. Tal como admitié en la resolucién sancionadora el
propio Tribunal de Defensa de la Competencia, efectivamente se incurrié en la
infraccion procedimental consistente en que la diligencia para mejor proveer
encaminada a recabar determinados datos econdémicos de las empresas expedientadas
se dictase en febrero de 2.004, antes de que se hubieran recibido los escritos sobre la
valoracion de las pruebas y, por ende, mucho antes de que se cumplimentara el
tramite de conclusiones en junio. Sin embargo, tal como sostienen tanto el propio
Tribunal como la Sala de instancia, dicha infracciéon procedimental en cuanto al
momento de acordar la referida diligencia no acarrea su nulidad ni invalida la
suspension del plazo para dictar y notificar la resoluciéon prevista en el
articulo 42.1 de la Ley de Defensa de la Competencia



En efecto, es claro que no se trata de una causa de nulidad de pleno derecho de las
previstas en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992 ,ya
que no supone ni ausencia absoluta del procedimiento ni ha causado vulneracién de
derechos fundamentales. Lo primero porque, como es evidente, la diligencia se acordé
en el curso de un procedimiento y la equivocacion del momento para aprobarla no
supone que no existiese ni se respetase en lo fundamental dicho procedimiento. En
cuanto a la posible lesion de derechos fundamentales, porque también resulta evidente
que la peticién antes de tiempo de los datos econdmicos de las empresas para poder
modular, en su caso, la sancidn, no ha originado ninguna indefensién a las empresas
afectadas, que ha podido aportar dichos datos y decir todo lo que les pareciera
oportuno al respecto en sus escritos de conclusiones. Y es palmariamente infundada la
alegacion de que dicha peticion de datos vulnerd la presuncidon de inocencia porque
prejuzgaba la imposicidon de una sancidn: a ese respecto es indiferente que tales datos
se solicitasen antes o después del tramite de conclusiones, puesto siempre habria sido
con anterioridad a la propia resolucién que pusiera fin al expediente y en ningdn caso
supone indicio alguno de que la resolucidon sancionadora no se adoptase en virtud de
sus propios fundamentos.

En consecuencia, tratandose de una infracciéon procedimental que no ha acarreado
perjuicio alguno para las empresas afectadas, la diligencia para mejor proveer ha
surtido todos sus efectos, incluida la suspension del plazo para resolver y notificar, tal
como estipula el articulo 56.2 de la Ley de Defensa de la Competencia

TERCERO .- Sobre el segundo motivo, relativo a la motivacion sobre la existencia
de acuerdos colusorios.

Sostiene la parte actora que ni el Tribunal de Defensa de la Competencia ni la Sala
juzgadora han justificado la existencia de un acuerdo colusorio sobre tarifas. En la
exposicion del motivo, la parte se adentra, sin embargo, mas que en la supuesta falta
de motivacion al respecto, en la inexistencia de dicho pacto y consiguientemente, en la
falta de acreditacion del mismo.

En relacion con la existencia del acuerdo sobre tarifas, la Sentencia recurrida se
expresa de la siguiente forma:

" 5. En segundo término alega la sociedad recurrente que no ha existido ningun
acuerdo de equiparacion de precios entre las comparfiias navieras, ni la Administracion,
a quien le incumbia la carga de la prueba, ha acreditado su existencia.

Sin embargo, no es esa la conclusiéon a la que se llega tras el examen del expediente,
que pone de manifiesto la existencia de un acuerdo sobre precios entre 6 de las
Compafias navieras que operaban la linea de pasajeros Algeciras-Tanger-Algeciras. Se
trata de 3 Compafias de bandera espafiola: Transmediterrdnea, Euroferrys y Lineas
Maritimas Espafolas (LME), y otras tres Compafias de pabellbn marroqui: Comarit
Ferry, Comanav y Limadet Ferry, esta Ultima parte actora en estos autos.

El acuerdo sobre precios se considera acreditado por la identidad de las clases de
pasajes, precios de los mismos y fechas en que cambiaban. Asi, todas las compafias
establecias las mismas clases o categorias de pasajes, distinguiendo entre: pasajeros y
vehiculos, y subdistinguiendo, los pasajeros en clase turista "A" 6 "12 clase" (adultos y

menores) y clase turista "B" 6 "22 clase" (adulto y menores), y los vehiculos en hasta
6 m. y 1,80 m. de alto, furgonetas caravana, remolque hasta 2 m. longitud, motos,



suplemento de altura, suplemento de longitud y autocar.

Los precios de todas estas clases de pasajes, como se dice, eran idénticos en las seis
compafias navieras citadas, y ademas todas ellas cambiaban los precios de forma
idéntica en las mismas fechas: 10 de marzo de 2000 y 20 de diciembre de 2000, de
suerte que la identidad de precios se mantiene en tres momentos distintos, hasta el
10/03/2000, entre 10/03/2000 y 20/12/2000 y desde esta ultima fecha en adelante.
Asi resulta acreditado de las tarifas de precios aportadas al expediente instruido por el
Servicio de Defensa de la Competencia por la Compariia Transmediterranea (folios 61 a
68), Comanav (folios 71 a 73), LIMADET (folios 76 a 83), LME (folio 87), Comarit (folio
92) y Euroferrys (folios 98 a 103).

Esta identidad de tarifas o precios, mantenida a través del tiempo y que ha persistido
no obstante los incrementos de precios aplicados por todas las navieras, que son
empresas competidoras, con diferentes estructuras y costes distintos, encuentra una
explicaciéon racional, sin ningldn salto de l6gica o ausencia de premisas intermedias, en
un acuerdo previo de fijacibn de precios entre las Compafias navieras. Dicha
explicacién, ademas de racional, l6gica y coherente, es la Unica posible.

6. Pero es que, ademas, la existencia de un acuerdo entre las navieras esta
reconocida por todas ellas. La Resolucion sancionadora del TDC imputa a la empresas
navieras un acuerdo anticompetitivo prohibido por el articulo 1 LDC
, que consistié no sélo en fijar los precios con identidad absoluta entre todas ellas, en
lo que se refiere a las distintas clases de billetes, modificando ademas las tarifas en
forma idéntica en varias ocasiones, sino también en extender los acuerdos de
intercambiabilidad de billetes a todo el afio, o que est4 expresamente reconocido por
las 6 comparfiias navieras implicadas: Trasmediterranea (folio 59), Comanav (folio 70),
Limadet (folio 74), LME (folio 85), Comarit (folio 89) y Euroferrys (folio 95)."
(fundamentos juridicos 5 y 6)

Alega con razon el Abogado del Estado que en cuanto que el motivo pretende basarse
en una supuesta falta de motivacién de la existencia de la conducta infractora por
parte de la Sentencia recurrida, el motivo estda mal formulado y debia haberse acogido
al apartado 1.c) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion
. En cualquier caso, los fundamentos transcritos evidencian de forma contundente que
dicha motivacion existe, asi como que la misma es razonable y no arbitraria, por lo que
en cuanto valoracion de hechos no podria ser revisada en esta sede de casacién. Por lo
demas, se observa la insistencia de la recurrente en hablar en general sobre la
legalidad de los acuerdos de intercambiabilidad durante las operaciones de paso del
estrecho, cuando es notorio que la sancién se impone por la extension de dichos
acuerdos fuera de los periodos vacacionales en los que tiene lugar dichas operaciones,
y no por su aplicaciéon a tales periodos.

La existencia evidente de motivacién valorativa de los hechos en el sentido de
entender acreditada la existencia de pactos colusorios encaminados a extender los
acuerdos de intercambiabilidad mas allA& de los periodos autorizados lleva a la
desestimacioén del presente motivo.

CUARTO .- Sobre el tercer motivo, relativo al principio de confianza legitima.
Considera la parte recurrente que se ha conculcado el principio de confianza legitima y

la jurisprudencia sobre el mismo, ya que las empresas navieras han actuado
convencidas de la legalidad de su comportamiento, en la medida en que los acuerdos



de intercambiabilidad de billetes constituian un sistema auspiciado por las autoridades
pertinentes de ambos paises, Espafia y Marruecos.

La Sentencia de instancia responde a este alegato del siguiente modo:
" 7. La tercera de las alegaciones de la sociedad recurrente se refiere al principio
de confianza legitima que incidiria sobre el indicado acuerdo de las navieras de
intercambiabilidad de billetes, impulsado y auspiciado por la Administracion.

El principio de confianza legitima fue recogido en la sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de febrero de 1990 (RJ 1990258 ), ¥ ha sido aplicado
posteriormente por el mismo Alto Tribunal en el ambito del derecho de la competencia,
asi en STS de 28 de julio de 1997 (RJ 1997890) y 26 de septiembre de
2000 (RJ 2000047 ). De acuerdo con esta ultima sentencia, el principio
de confianza legitima debe aplicarse "...cuando se basa en signos externos producidos
por la Administracién lo suficientemente concluyentes para que le ...(al particular
beneficiado)... induzcan razonablemente a confiar en la legalidad de actuacion
administrativa." En la sentencia que comentamos, el signo externo suficientemente
concluyente consisti6 en la admonicién de la Administracion, precisamente del
Ministerio de Educacion y Ciencia, a los editores de libros y material de ensefianza, de
la necesidad de que las subidas de precios de los libros de texto fueran limitadas. Es
decir, existi6 una recomendacién expresa, probada en el procedimiento, de la
Administracién a una Asociacion de empresarios para que limitaran unos aumentos de
precios.

En este caso debemos diferenciar dos periodos, de un lado, el periodo de la
denominada "operacion paso del Estrecho”, que abarca entre el 15 de junio al 15 de
septiembre de cada afio, y de otro lado, el resto del afio. La distincién es trascendente,
porque la Resolucién del TDC sanciona a la empresa naviera demandante y a sus
competidoras por mantener la intercambiabilidad no durante la operacion "paso del
Estrecho", sino precisamente durante el resto del afio.

Los signhos externos de la Administracion suficientemente concluyentes, que invoca la
sociedad recurrente y que amparan la confianza en la legitimidad del acuerdo
anticompetitivo de intercambio de billetes, cualquiera que sea la empresa naviera que
lo hubiera emitido, se refieren inequivocamente a la operacién "paso del Estrecho",
pero no al resto del afo. Asi resulta del escrito del Ministerio de Fomento obrante en
las actuaciones (folios 117 y 118), que indica que los acuerdos de intercambiabilidad
los establecen las propias compaiias y que las Administraciones esparfiola y marroqui
solicitan la adopcion de dicha medida, que constituye una caracteristica de la operacion
"paso del Estrecho" que comprende desde el 15 de junio al 15 de septiembre. Pero no
existe en el expediente dato alguno que permita extender esos signos externos de la
Administracién a la intercambiabilidad de billetes durante la operacién de paso del
Estrecho al resto del afo, antes al contrario, la intercambiabilidad se basa en las
especiales circunstancias de afluencia de viajeros que concurren en esas fechas
estivales, durante las cuales las Autoridades espafiolas y marroquies adoptan distintas
medidas de seguridad y de otro tipo, que tienden a facilitar y hacer mas fluido el paso
de la avalancha de pasajeros y vehiculos que cruzan el Estrecho en esas fechas, pero
dicha operacién tiene una duracidon conocida por las navieras, que es la indicada entre
el 15/06 a 15/09 de cada afio. En el resto del aflo no concurren esas circunstancias
excepcionales de afluencia de viajeros y vehiculos, ni existe indicaciéon alguna por parte
de la Administracién para la adopcién de medidas especiales, por lo que no hay razén
alguna que justifique el mantenimiento por las navieras de la intercambiabilidad, que



es un acuerdo anticompetitivo prohibido por el articulo 1 LDC."
(fundamento juridico 7 )

El motivo no puede prosperar por una razén ya vista en el anterior motivo, y es que la
sancidén no se impuso por los acuerdos de intercambiabilidad durante las operaciones
de paso del estrecho, sino por mantener tales acuerdos fuera de las mismas. En este
sentido, todos los datos que la parte ofrece para justificar su creencia en la correccion
juridica de su actuacién valen sélo para dichos periodos, pero no para el resto del afio.
Esto resulta tan evidente que incluso en la propia resolucion sancionadora se explica
como la Administracion ha estado auspiciando dichos acuerdos para los periodos de
operacion de paso del estrecho desde 1.987, pero ello no avala su extension fuera de
los mismos, lo que origind la sancidon. La Sentencia recurrida se refiere expresamente a
ello con toda claridad en el fundamento juridico 7, que se ha transcrito.

En consecuencia, debe igualmente rechazarse este tercer motivo.

QUINTO .- Sobre el motivo cuarto, relativo al principio de proporcionalidad en la
imposicion de la sancion.

Considera la parte recurrente que la Sentencia impugnada ha conculcado el
articulo 131.3 de la Ley 30/1992, en relacién con el 9.3 de la
Constitucién, asi como la jurisprudencia, por no haber respetados los principios de
proporcionalidad entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la sancion
aplicada, y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

El motivo no puede prosperar. Las justificaciones dadas por el Tribunal de Defensa de
la Competencia en el fundamento juridico 9 de la resolucién sancionadora y la Sala de
instancia, avalando tales razones, en el fundamento de derecho 8 de la Sentencia que
se impugna, evidencian que se ha respetado adecuadamente el principio de
proporcionalidad y que la sancidon no ha sido fijada de forma arbitraria.

La Sentencia de la Sala de instancia afirma en el citado fundamento juridico 8:
" 8. La demanda contiene un ultimo argumento, a favor de la reduccidon de un
70% del importe de la sancién pro entender que el 70% del trafico anual se transporta
durante la operacidn de paso del Estrecho, que es cuando la intercabiabilidad se
considera legitima.

El TDC ha impuesto a la recurrente una sancién de 300.00 euros, que esta situada en
el grado minimo o tercio inferior del limite maximo de la sancidén en este caso, tanto se
tome como limite méaximo la cifra de 150 millones de pesetas establecida con caracter
general en el articulo 10.1 LDC, o el 10 pro 100 del
volumen de ventas correspondiente al ejercicio 2003 (15.449.700 euros, segun escrito
de la recurrente en folio 790 del expediente del TDC). Estas son las referencias que
han de utilizarse como limites maximo en el momento de individualizar la cuantia de la
sancion, sin que el citado articulo 10 LDC autorice a
tomar referencia distintas como pretende el recurrente. Y sobre tal limite maximo, el
TDC ha impuesto una sancién en su grado minimo o tercio inferior, como se acaba de
decir, explicando y ponderando las circunstancias concurrentes, entre las que tiene en
cuenta la pluralidad e actos y conductas sancionables, la duracion de la infraccion que
se extendid a los afios 1998, 1999 y 2000 y la dimensién de los mercado afectados, el
del transporte de pasajeros y vehiculos en la linea Algeciras-Tanger-Algeciras, en el
que las empresas imputadas tuvieron volumen de ventas conjunto de alrededor de



36.500.000 euros. Por lo anterior la Sala considera que la cuantia de la sancidon
impuesta a la recurrente no infringe las disposiciones de la LDC y es
conforme a derecho.” (fundamento juridico 8 )

Estas apreciaciones, compartidas por esta Sala de casacion, exponen los criterios y
razones que explican de manera suficiente una razonable gradacion de la sancidon
atendiendo a la relevancia de la infraccidon, segun los parametros expuesto en el
articulo 10 de la Ley de Defensa de la Competencia

SEXTO .- Conclusién y costas.

El fracaso de todos lo motivos en que se basa el recurso de casacion conllevan la
desestimacion del mismo. En aplicacion de lo dispuesto en el articulo
139.2 de la Ley de la Jurisdiccion , Se imponen las costas a la
parte recurrente.

En atencién a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la potestad
jurisdiccional que emana del Pueblo espafiol y nos confiere la Constitucién,

FALLAMOS

Que NO HA LUGAR y por lo tanto DESESTIMAMOS el recurso de casacion interpuesto
por Europa Ferrys, S.A. contra la sentencia de 29 de diciembre de 2.006
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Sexta) de
la Audiencia Nacional en el recurso contencioso-administrativo 327/2.004
. Se imponen las costas de la casaciéon a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder
Judicial en la publicacion oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo,
definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Ramon Trillo
Torres.-Manuel Campos Sanchez-Bordona.-Eduardo Espin Templado.-Jose Manuel
Bandres Sanchez-Cruzat.-Maria lIsabel Perello Domenech.-Firmado.- PUBLICACION.-
Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado, estando constituida la
Sala en audiencia publica de lo que, como Secretario, certifico.-Firmado.-



