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SENTENCIA
Madrid, a uno de diciembre de dos mil nueve.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo num. 491/07 que ante esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la

Audiencia Nacional ha promovido la Procuradora D2 Isabel Covadonga Julia Corujo, en
nombre y representacién de CAJA DE

AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE GUIPUZCOA Y SAN SEBASTIAN, contra Resoluciéon
de la Comision Nacional de la

Competencia de 18 de octubre de 2007, sobre conductas prohibidas por el
articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia de 1989 .Y
en el que la Administracion demandada ha estado representada y defendida por el Sr.
Abogado del Estado

ANTECEDENTES DE HECHO

1. La parte actora interpuso, en fecha 3 de diciembre de 2007, este recurso respecto
del primero de los actos administrativos antes aludidos; admitido a tramite y
reclamado el expediente se le dio traslado para que formalizara la demanda, lo que
hizo en tiempo; y en ella realizé una exposicidon factica y la alegacién de los preceptos
legales que estimé aplicables, concretando su peticién en el suplico de la misma, en el
que literalmente dijo:



"Que tenga por presentado este escrito, con sus documentos y copia de todo ello, y
por formulada demanda interpuesta por Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Guipuzcoa Eta Donostiako Auredki Kutxa y, previos los tramites legales oportunos,
dicte sentencia por la que estime integramente la demanda y declare la nulidad de la
resolucion de la CNC de 18 de octubre de 2007, en el Expte. 617/06, Cajas Vascas y
Navarra, o subsidiariamente que reduzca la sancién impuesta por infraccion de entre
otros el principio de proporcionalidad.”

2. De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado, quien en nombre de la
Administraciéon demandada contesté en un relato factico y una argumentacion juridica
que sirvidé al mismo para concretar su oposicidon al recurso en el suplico de la misma,
en el cual solicito:

"Que tenga por contestada la demanda deducida en el presente litigio y, previos los
tramites legales, dicte sentencia por la que se desestime el presente recurso,
confirmando integramente la resolucion impugnada por ser conforme a Derecho, con
expresa imposicion de las costas a la demandante.”

3. No habiéndose solicitado el recibimiento del pleito a prueba, quedaron los autos
pendientes de sefialamiento; y, finalmente, mediante providencia de 3 de noviembre
de 2009 se sefaldé para votacion y fallo el dia 17 de noviembre de 2009; en que
efectivamente se deliberd y votao.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- Se impugna en el presente recurso contencioso-administrativo la Resolucién de la
Comisién Nacional de la Competencia de 18 de octubre de 2007, dictada en el
expediente sancionador 617/06, incoado de oficio el 24 de octubre de 2005 por
presuntas conductas prohibidas por el articulo 1 de la Ley 16/1989, de
Defensa de la Competencia , cuya parte dispositiva tiene el
siguiente tenor literal:

"RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado la realizacién de
una conducta restrictiva de la competencia prohibida por el art. 1 de la
Ley de Defensa de la Competencia consistente en un pacto de
no competencia entre Bilbao Bizcaya Kutxa, de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad
de Guipulzcoa y San Sebastian-Guipuzkoa eta Donostiaki Aureki Kutxa, de Caja Vital y
de Caja Navarra en las provincias de las Comunidades Auténomas del Pais Vasco y de
Navarra y en la coordinacién de comportamientos competitivos frente a terceros.

SEGUNDO.- Intimar a cada una de las cajas sancionadas a que se abstengan de
realizar dicha conducta en el futuro.

TERCERO.- Imponer a Bilbao Bizcaya Kutxa una sancién de SIETE millones de Euros
(7.000.000 €).

CUARTO.- Imponer a la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Guipuzkoa y San



Sebastian-Guipuzkoa eta Donostiako Aurredki Kutxa una sancién de SIETE millones de
Euros (7.000.000 €).

QUINTO.- Imponer a Caja Vital una sancion de CUATRO millones de Euros (4.000.000
€).

SEXTO.- Imponer a Caja Navarra una sancion de SEIS millones de Euros (6.000.000
€).

SEPTIMO.- Ordenar a las cuatro cajas de ahorros sancionadas la publicacién, a su
costa y en el plazo de dos meses a contar desde la notificacion de esta resolucién, de
la parte dispositiva de la misma en el Boletin Oficial del Estado y en las paginas de
informacién econémica de dos diarios de informacion general de mayor circulacion,
uno de ambito nacional, y otro de ambito provincial, en aquella provincia en la que
cada una de las cuatro tiene su sede social. En caso de incumplimiento se impondra a
las cajas de ahorros sancionadas una multa coercitiva de seiscientos Euros por cada
dia de retraso.

OCTAVO.- Las cajas de ahorros sancionadas justificaran ante Direccién General de
Defensa de la Competencia el pago de la multa impuesta y lo acordado en anterior
apartado Sexto."

2. Son antecedentes facticos relevantes para la decision del presente litigio, tal y como
resultan del expediente administrativo los siguientes:

1°) El 24 de octubre de 2005 el Servicio de Defensa de la Competencia, después de
llevar a cabo determinadas diligencias previas para conocer la realidad de cierta
informacién aparecida en prensa y relativa a un "posible pacto de reparto territorial del
mercado” entre las entidades Cajas de Ahorros de Vitoria y Alava (Caja Vital), Bilbao
Vizcaya Kutxa (BBK) y Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Guiplzcoa y San
Sebastian (KUTKA), inco6 expediente sancionador las tres entidades mencionadas, por
presuntas conductas prohibidas por el art. 1 de la Ley

Tras los tramites pertinentes, y después de emitir el informe el Tribunal Vasco de
Defensa de la Competencia previsto en el articulo 5.4 de la Ley 1/2002, de
21 de febrero, de Coordinacion con las Competencias del Estado
y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia y tras la
entrada en vigor de la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la
Competencia , constituido ya el Consejo de la comisién Nacional
de la Competencia, se dicto la resolucidon que ahora se impugna.

2°) La FEDERACION DE CAJAS DE AHORROS VASCO-NAVARRAS se constituy6 en San
Sebastian el 25 de agosto. Actualmente y tras diversas fusiones de instituciones
municipales y provinciales, integran esta Federacion las siguientes cajas de ahorros:

la misma constan como hechos acreditados los siguientes:

A)- Bilbao Bizkaia KUTXA, surge de la fusidon de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad
Municipal de Bilbao, fundada en 1907 por el Excmo. Ayuntamiento de Bilbao y de la

Caja de Ahorros de Vizcaya. La fusién se formalizé el 16 de febrero de 1990.

B)- Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Guiplzcoa y San Sebastian-Guiplzcoa eta



Donostialo Aurrezki KUTXA, que es el resultado de la fusion de la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad Municipal de San Sebastidn y la Caja de Ahorros Provincial de
Guipuzcoa, formalizada mediante escritura otorgada el 1 de diciembre de 1990.

C)- Caja Vital, que se constituyd mediante fusion de la Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Vitoria y de la Caja Provincial de Ahorros de Alava formalizada el 18 de junio
de 1990.

D)- Caja Navarra, resultante de la fusion por absorcion de dos entidades de ambito
local: Caja de Ahorros de Navarra, de ambito provincial y fundada en 1921, y Caja de
Ahorros y Monte de Piedad Municipal de Pamplona, de ambito municipal y fundada en
1872. La fusidn se produjo con efectos desde el 1 de enero de 2000, aprobandose los
vigentes Estatutos en 2004.

3°) Las actas aprobadas por la Federacion de las reuniones que se han desarrollado en
su seno desde el afio 1990 hasta 2005, momento en el que se inco6 el expediente
sancionador de actual referencia, acreditan los siguientes acuerdos:

- Limitacion de la distribucion de bienes y servicios mediante, de una parte, abstencion
de abrir sucursales en aquellos territorios de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y
de la comunidad Auténoma de Navarra distintos de la provincia en la que cada una de
ellas tiene su sede territorial y, de otra parte, abstencién o limitacibn de operar en
territorios distintos a aquellos en los que tiene presencia mediante sucursales, como
demuestra el contenido de las actas que en la propia resolucién se detallan.

- Fijacién de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio mediante: De una
parte, acuerdos sobre los tipos de interés aplicables en determinadas operaciones y, de
otra, acuerdos sobre ciertos tipos de remuneracion.

(06.02.90). "Préstamos a promotores en Alava. Por el Director de la Caja de Ahorros
de Vitoria, en nombre de las Cajas Alavesas, se solicita de las cajas vizcainas y
guipuzcoanas que en tanto se soluciona el problema de las Oficinas que éstas tienen
en Vitoria de forma definitiva se den instrucciones para que no incidan en el mercado
de promotores de vivienda, concediendo préstamos a un tipo inferior al que para este
tipo de operaciones tienen las Cajas de Alava.

Con esta ocasion por el Presidente de la Caja de Ahorros de Victoria se indica una vez
mas la necesidad de que las cajas guipuzcoanas y vizcainas adopten decisiones
respecto de las sucursales que tienen abiertas en Alava."

"Se analizan los datos presentados por la Federacion referentes a la evolucion que en
los distintos mercados han tenido los tipos de interés durante los primeros meses del
afo, realizandose una ronda de intervenciones de cada una de las Cajas asistentes a
esta reunion y en las que se exponen las diferentes medidas que tanto en el activo
como en el pasivo se van a adoptar como consecuencia de la reduccion de los tipos de
interés.

Se incide en la conveniencia de que los responsables de las areas de activo y pasivo de
cada una de las Cajas se intercomuniquen las variaciones que respecto a los tipos se
vayan aplicar con el fin de procurar una linea homogénea de actuacion”...

(7.10.91). "Promocién de Ahorro a Plazo. Se hace constar como la campafia que
proximamente va a iniciar la KUTXA de promocién de ahorro a plazo con retribucion en



especie deja sin efecto el acuerdo por el que se comprometian las Cajas con los
comerciantes a partir del aflo 1985 a no iniciar ningun tipo de campafia como la actual.
Ello supone una ruptura de dicho pacto y por tanto un posible endurecimiento del
mercado, produciéndose diversas intervenciones sobre ello".

- Coordinacién de actuaciones frente a terceros competidores.

-02.01.1990. "ELKARGI.- En relacién con este tema, tratado ya en sesién anterior, se
presenta por la Secretaria de la Federacion informe sobre el plan estratégico y nuevas
actividades que dicha sociedad tiene previsto llevar a efecto a partir del presente
ejercicio, iniciando la puesta en marcha de un departamento de asesoramiento e
informacioén y la promocion de una entidad de prevision social voluntaria para el sector
empresarial, para posteriormente, a medio plazo, llevar a efecto la canalizacion de
productos desarrollados por una correduria de Seguros previendo a largo plazo la
intervencién en el campo del leasing pagarés e incluso canalizacion de fondos de
dinero para los excedentes empresariales. Dicha sociedad, pues, va a ampliar su
objeto social introduciéndose en el mercado financiero, pudiendo ser asimilada esta
nueva estrategia a la de un Merchant-bank, con lo que ello supone para las cajas al
aparecer en el mercado un nuevo competidor respaldado en el capital por el sector
publico.

A la vista de ello, y tras cambiar impresiones sobre el alcance de este cambio de
estrategia, se acuerda como primera medida remitir por parte de la Presidencia de la
Federacion al Presidente de Elkargi un escrito ofreciendo los servicios financieros
actuales de las Cajas y las areas financieras que se estan impulsando desde las
mismas.

Al mismo tiempo se encomienda al Secretario de la Federacion que presente en
proxima reunion datos sobre las aportaciones del sector publico a Elkargi, con el fin de
adoptar la estrategia a seguir con respecto a este tema, asi como la conveniencia de
comentar este tema con el responsable de Hacienda y Finanzas del Gobierno Vasco".

(01.7.91). "De acuerdo con lo aprobado en el Plan de Gestién para el presente
ejercicio, se presenta por el Adjunto a la Secretaria de la Federacién Sr. Gonzalo y
por el Jefe de Proyectos Sr. D. Pascual , el Proyecto de Servicios Inmobiliarios que
ha sido elaborado por el equipo de la Federacidon juntamente con los técnicos de las
cajas, responsables de esta materia en cada una de ellas. previamente al desarrollo del
proyecto, en el trabajo que se presenta, se justifica inicialmente el mismo, explicando
en primer lugar la metodologia utilizada, analizando de forma genérica el mercado
inmobiliario, identificando las estrategias que en el mismo llevan a cabo las entidades
financieras y concluyendo con los objetivos que las Cajas podrian alcanzar a través del
indicado proyecto.”

Dichos objetivos perseguirian, por un lado el incremento de la vinculacién de los
clientes de las Cajas con las mismas manteniendo la cuota de mercado que en este
campo tienen conseguida, y por otro la oferta de nuevos productos y la diversificacion
de negocios, la generacién de nuevas fuentes de beneficios, la creacion de barreras
competitivas y la diferenciacidon de oferta con la competencia.

-10.3.92. Con respecto al mercado de la intermediaciéon inmobiliaria, se sefiala que:

"Estas opciones de actuacion van desde la no intervencion de las Cajas permaneciendo
al margen de cuantas modificaciones puedan producirse en dicho mercado, hasta su



entrada plena en el mismo, convirtiéndose en puros intermediarios inmobiliarios.

Se comentan cada una de las opciones, coincidiendo los sefiores reunidos en que las
Cajas no pueden mantenerse al margen de este mercado en el que decididamente hay
que estar presentes. Por ello se hace especial hincapié en las alternativas que
contemplen diversas formas de intervencién en el mercado ... En cualquiera de los
casos y sin adoptar una previa decision sobre cual de las opciones sea la mas
conveniente para las Cajas, se entiende que debe de avanzarse en el proyecto
contrastando con cada una de las Entidades el informe que se ha presentado con el fin
de conocer los criterios técnicos de los Departamentos relacionados con esta tematica
y la postura mas conveniente a adoptar por las Cajas."

- De intercambio de informacién:

1) Acuerdos de intercambio de informacién estratégica para competir. El Informe-
Propuesta del SDC contiene una pormenorizada lista de todos y cada uno de los actos
que reflejan esta coordinacion, sefialando dandose en la resoluciéon impugnada los
siguientes:

"(26.07.90). se presenta a los reunidos el documento definitivo de orientaciones
estratégicas en el que se recogen las lineas estratégicas basicas comunes a las Cajas y
que coincide con el presentado a este Consejo en su sesion del pasado 10 de Julio,
habiéndose introducido ligeras modificaciones en aspectos meramente formales y
ampliado las conclusiones obtenidas en el campo de atencion a las PYMES resaltando la
prioridad que a las mismas debe dar se en un futuro.

Por sentado dicho documento, que es aprobado por los sefiores reunidos se entrega,
de acuerdo con lo ya tratado en la Ultima sesion de este Consejo, un nuevo documento
en el que se recogen las necesidades de informacion derivadas de dichas lineas
estratégicas y las implicaciones que las mismas originan sobre los sistemas de
informacion.

(4.2.91). "Finalmente y para preparar convenientemente la negociacion de condiciones
financiacion con el sector publico vasco parece necesario y asi se acuerda por los
sefores reunidos, elaborar el balance de operaciones de activo y pasivo' (canalizadas
con el Sector Publico Vasco para lo cual se hace preciso que por cada Caja se aporte
los datos que sean requeridos por la Federacion en la linea de los anexos que se
apodan al Informe presentado’

'Previamente a este Consejo, se remitié a todos los Consejeros un estudio completo
relativo a los costes de transformacion de las Cajas de la Federacién, con datas
individualizados de cada una de ellas.

En este exhaustivo estudio comparativo se contienen una serie de datos generales, la
conciliacion de niUmero de empleados y de gastos de personal, el andlisis global de los
costes de personal y de los costes informéaticos, la distribucion de plantilla y de los
costes de personal, la relacion de los costes de personal con el margen ordinario y con
la media de acreedores del sector privado, la pormenorizacién de la partida gastos de
explotacion de la cuenta de resultado y una serie de ratios comparativos.

El estudio serad analizado por cada una de las Cajas y en su caso plantearan a la
Secretaria de la Federacién las sugerencias oportunas™.



(5.5:92). "Como continuacién a lo ya tratado en sesiones anteriores y partiendo de las
conclusiones obtenidas en el informe presentado a este Consejo sobre intermediacion
inmobiliaria, se presentan las dos alternativas entre las que se puede optar a la hora
de constituir una base de datos de cara al mercado inmobiliario.

Por parte de la KUTXA se indica que, como consecuencia de un Convenio alcanzado
con el Colegio de API's el afio pasado, par el que se apoya econdmicamente la
constituciéon de una Base de Datos para este colectivo, se ha mantenido nuevas
conversaciones can el Colegio habiéndose obtenido el acuerdo de disponer dicha
informacién inmobiliaria a través de toda la red de Sucursales. Asimismo se podra
ofertar en las terminales de APIl,s los diferentes productos que en relacién con la
Vivienda tiene la Caja como entidad financiera: créditos hipotecarios, seguros, etc....

En este sentido la Caja Vital indica que se encuentra elaborando un proyecto en la
misma linea que KUTXA para su implantacién en Alava, con el fin de evitar que puedan
ser otros quienes tomen la iniciativa en este mercado con los problemas que ello
generada para nuestras Instituciones.

La experiencia que la actuacion de ambas Cajas pueda aportar servira de base para la
decision de actuaciones futuras en este mercado.

(2) Intercambio de informacion sobre comisiones aplicables al empleo de tarjetas.

(3.5.99). Por otra parte se informa que C. Laboral ha adoptado un acuerdo en
Guipuzcoa con La Federacién Mercantil, estableciendo una comision media 1,5%. Las
Cajas de Ahorros Navarras comentan su experiencia en esta materia el acuerdo
adoptado el afio pasado, con las Asociaciones de Comerciantes".

(3) Intercambio de informacidn sobre campafas publicitarias sobre Fondos de
inversion

"Se entrega a los sefiores reunidos informe elaborado por Federacién sobre Fondos de
inversion, sus caracteristicas, fiscalidad de los mismos y posibles estrategias de las
Cajas de cara al mercado.

Se comenta dicho Informe y se indica por los reunidos que no se ha previsto realizar
acciones pubilicitarias especificas de dicho producto, estimandose

conveniente sin embargo el comunicarse entre las Cajas Federadas cualquier cambio
de actitud al respecto.”

(4) Intercambio de informacion sobre las actuaciones frente a las supercuentas

(27.3.90). Informacién sobre Supercuentas. Se comenta la tabla de condiciones de las
cuentas retribuidas con altos tipos de interés emitidas por las distintas entidades
financieras, interviniendo cada una de las Cajas presentes en esta sesién y comentado
los proyectos y estrategias que, con el fin de pallar los efe que en los recursos ajenos y
costes financieros de cada una de ellas pudieran producir dichas cuentas, se tiene
adoptados.”

(2.5.90). Situacién Supercuentas. Nuevamente se plantea este tema en el Consejo de
la Federaciébn como consecuencia principalmente del ultimo producto lanzado por el
Banco Bilbao Vizcaya bajo la denominacion superlibreta y que segun declaraciones de



sus representantes en los medios de comunicaciéon a dirigida directamente a la
clientela tradicional de las Cajas de Ahorros.

Se comenta la postura que cada una de las entidades presentes en la Federacion esta
adoptando con respecto a este tipo de productos y que tal como ya quedd expuesto en
sesion anterior responde mas a estrategias defensivas que al lanzamiento de productos
similares.

Tras cambiar amplias impresiones sobre el tema se entiende conveniente se rednan a
nivel de Federacion los responsables de Marketing y Productos de las distintas Cajas,
con el fin de que por las mismas se analice la situacion del mercado, los diversos
productos emitidos por distintas instituciones financieras y se realicen a este Consejo
las propuestas que entiendan convenientes, manteniendo una fluida comunicacién de
lo que esta haciendo cada Caja en relacién a este tema".

- De coordinacion y fijacién de posturas comunes en sociedades participadas.

- Coordinacion de actuaciones en relacibn con nuevos productos o sectores de
actividad.

Y ello tanto en el area de intermediacién inmobiliaria y entidades financieras con fuerte
presencia local, con el fin de generar barreras de entrada y sinergias comerciales en
relacién con los productos de financiaciéon hipotecaria.

También en los servicios de las remesas de la inmigracion, habiéndose identificado que
la inmigracion extranjera (no comunitaria) se ha multiplicado en el caso de la CAPV por
14 en los ultimos doce afios (de 500 en 1988 a 7000 en el 2002), siendo aun mayor en
Navarra ya que el 90% de los inmigrantes envian dinero periddicamente a sus
familiares a través de las empresas remesadoras colectivo que se caracteriza ademas
por una baja bancarizacion.

4°) La instruccion realizada por el Servicio constatdé que desde 1990 hasta el 2005
ninguna de las 4 Cajas de la Federacion habia abierto sucursales en ninguna de las
restantes provincias de las Comunidades Autbnomas del Pais Vasco y Navarra, todas
ellas han cerrado sucursales en sus respectivos territorios histéricos y todas ellas han
procedido a abrir sucursales en el resto de Espafia, como se observa en el cuadro
siguiente:

Vizcaya GuipuUzcoa Alava Navarra Resto Espafia

BBK (-67) 0 (-1) 0 96

KUTXA O (-68) 0 0 97

VITALO O (-32) 0 14

NAVARRA OO0 17 71

5°) También se refiere a la politica de expansién territorial seguida por las 4 cuatro
Cajas, que indica una estrategia basada en la expansion a nucleos de fuerte actividad
econémica como la Comunidad de Madrid, Barcelona en la Comunidad de Catalufia,

Valencia en la Comunidad Valenciana y Zaragoza y mayoritariamente a las provincias
limitrofes, como La Rioja, Burgos, Cantabria y Huesca, pero no en otras provincias del



Pais Vasco o Navarra.
Cuadro 2
Sucursales de BBK 1990-2005

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Jun2005

Vizcaya 305 270 264 253 257 247 256 251 248 247 243 247 249 248 242 238
Guipuzcoa0 0 00000000000000

Alava 4433333333333333

Navarra0 0000000000O0O0OOOO
Cantabria011232345571011131313

Alicante 00000000000012414
Valencia1111111111124458
Zaragoza1111111113345556

Madrid 7 7 7 9 22 25 26 31 31 34 43 46 46 48 52 56
Barcelona2222222222222111

Ciudad ROO0O0O0000000011112
Guadalaj0000000000111111
Toledo0O00000000111111

Burgos00001-1111------

LaRioja0011111111111344
Malaga0000000000000013

Fuente: Elaboracion del SDC a partir de los datos contenidos en el expediente
Cuadro 3

Sucursales de KUTXA 1991-2005

1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 Jul
2005

Guipuzcoa 191 182 180 162 159 163 135 135 132 130 128 128 128 128 128

Alava111111111111111



Vizcaya0 0 0000000000000
Navarra000000000000000
Alicante 000000000000024
Barcelona11111111111014162225
Castellbon 0000000000000 1 2
Lérida000000000000001

Madrid 3222222314 323839414345
Malaga000000000000002
Zaragoza111000000000113

En el afio 2001, se abrieron sucursales en Burgos, Ciudad Real, Ledn, Rioja,
Salamanca, Toledo y Valladolid.

En los anos 2003-2005 se abrieron sucursales en La Corufia, Gerona, Sevilla,
Tarragona, Valencia y Valladolid

Fuente: Elaboracion del SDC a partir de los datos contenidos en el expediente.
Cuadro 4
Sucursales de CAJA VITAL 1990-2005

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Jun2005

Alava 130 119 116 113 111 110 110 108 106 105 104 105 104 100 97 98
Vizcaya0 0 00000000000000
Guipuzcoa0000000000000000
Navarra0 0 00000000000000
Burgos1111111111222222
Madrid2221111111112568
Rioja0000000001111111
Valladolid0000000000011111
Zaragoza0O000000000011111

Cantabria0 0000000000001 11



Le6n0000000000000111
Salamanca00000000000000112

Fuente: Elaboracion del SDC a partir de los datos contenidos en el expediente.
Cuadro 5

Sucursales de CAJA DE NAVARRA 1990-2005

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Oct 2005

Alava0000000000000000

Vizcaya00O000000000000O00O

Guiplzcoa000000000000O0OO0O00O

Madrid 1222222255791317 18 26

Guadalajara0 0000000000001 11
Barcelona2222222233681114 1517
Zaragoza22222222333333410

Huesca1111111111111111

Rioja23333333445667815

Burgos1111111111111111

Fuente: Elaboracion del SDC a partir de los datos contenidos en el expediente.

6°) El nimero de actas contenidas en el expediente corresponden a un total de 116
reuniones. En todas ellas se contdé con la presencia de las tres Cajas Vascas y en 108
reuniones se contdé con la presencia de al menos una de las Cajas Navarras. En
distintas ocasiones se refleja en las actas el interés expresado por Caja Navarra de
participar activamente en las actuaciones decididas por las demas Cajas en el seno de
la de la Federacioén, asi como su aportacion y participacion en las reuniones, tal y como
también se hizo constar en las actas obrantes en el expediente.

6.1. (02.05.90). «Visita Cajas de Ahorros de Navarra. Por el Presidente de la
Federaciéon se da cuenta a los sefiores reunidos de la visita realizada en fechas
recientes a las Cajas de Ahorros de Navarra y de las conversaciones mantenidas con
sus Presidentes, de las que cabe destacar el interés manifestado por los mismos en
nombre de sus Instituciones por continuar integrados en la Federacidon Vasco-Navarra,

juntamente con las Cajas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco».

6.2. (08.04.91). «INFORME DE LA VISITA A LAS CAJAS DE AHORROS DE NAVARRA.
Por el Presidente de la Federacion Sr. B. se informa de la visita que en fechas recientes



realiz6 en compafia del Secretario de la Federacion y en nombre de la misma a los
Presidentes de las Cajas de Ahorros de Navarra y Municipal de Pamplona. En las
conversaciones mantenidas con los mismos se reafirmaron los vinculos de identidad de
planteamientos que mantienen las Cajas Navarras con el resto de las Cajas de la
Federacién Vasco-Navarra, asi como sus deseos de participar e integrarse en proyectos
comunes dentro de la Federacidon Vasco-Navarras.

6.3. (05.05.92). Visita Cajas de Navarra. «Por el Presidente de la Federacion se
informa de la visita que se ha llevado a cabo recientemente en compafiia del Secretario
General Técnico de la Federacion y en nombre de la misma a los Presidentes de las
Cajas de Ahorros de Navarras y Municipal de Pamplona.

En las reuniones se manifesté el interés de las Cajas de Navarra de continuar la
estrecha vinculaciéon con el resto de Cajas de la Federacion».

6.4. (03.05.99) «Por otra parte se informa que C. Laboral ha adoptado un acuerdo en
Guipuzcoa con la Federacion Mercantil, estableciendo una comision media del 1,5%.
Las Cajas de Ahorros Navarras comentan su experiencia en esta materia y el acuerdo
adoptado el afno pasado, con las Asociaciones de Comerciantes».

6.5. (12.5.03) Propuesta de colaboracién Servicios Remesas Inmigrantes

«Conforme a la decisiéon adoptada en el ultimo Consejo se ha elaborado un informe
sobre el servicio de remesas a inmigrantes, a la vista de la iniciativa puesta en marcha
por Caja Navarra el pasado mes de marzo, y con el fin de evaluar el interés de
propiciar una colaboraciéon conjunta frente a las empresas «remesadoras».

La empresa seleccionada por CAN fue MoneyGram (22 empresa a nivel mundial) y por
el acuerdo suscrito percibe el 25% de la comision del envio de transferencias (entre
3'3% y 12% s/cuantia), el 18% en la recepcion y el 25% de la comisiéon de cambio de
divisas.

MoneyGram proporciona un software a la entidad colaboradora en la que se soporta
toda la operatoria. La extension del acuerdo a mas entidades miembros de la
Federacion permitiria la mejora de condiciones (liquidaciones de saldos en una cuenta
de una Caja, periodos semanales de liquidacién y un rappel conjunto por volumen del
2 por mil).

Las Cajas de Ahorros miembros interesados se pondran en contacto con CAN para
evaluar dicha posibilidad».

3. La resolucion impugnada valora la cuestion relativa a si las conductas llevadas a
cabo por las Cajas constituyen conductas prohibidas por el articulo 1 LDC
, conductas que habrian consistido en la "celebracién de acuerdos en materia de
reparto geogréfico, fijacion de criterios comunes de actuacion e intercambios de
informacion”.

La parte actora articula los siguientes motivos de recurso:
- Falta de tipicidad de la supuesta infraccibn cometida por Kutxa, negando que el

acuerdo de las Cajas pueda calificarse como acuerdo secreto y afirmando que el
contenido de las actas no refleja actuaciones contrarias al articulo 1 LDC



Ademas niega la actora que se cumplan los requisitos para calificar la conducta como
reparto de mercados; que no se ha realizado el analisis de mercado relevante
preceptivo; que no relne los requisitos la infraccion de una infraccion Unica y
continuada; finalmente, que los intercambios de informacibn en el seno de la
Federacién no vulneran el derecho de la competencia, resultando de aplicacién al caso
la sentencia del TICE en el asunto Asnef-Equifax.

- Prescripcion de la infraccion.

- Autorizacion legal de la conducta llevada a cabo por Kutxa.

- En todo caso, la conducta llevada por las Cajas sancionadas seria de "minimis".
- Finalmente, falta de proporcionalidad de la multa impuesta.

El Abogado del Estado rechaza la fragmentacion de la resolucién que efectia la parte
recurrente y que puede inducir a error, destacando que los hechos probados en el
expediente administrativo no han sido negados por la parte recurrente y que la sancién
impuesta se establecen los minimos que en el expediente referido a las Cajas
Catalano-Baleares, cuya sancion fue confirmada por el Tribunal Supremo.

Ademas descarta el Abogado del Estado la aplicacion de la sentencia
invocada en la demanda (TJCE 200642 ), por no tratarse de un supuesto
aplicable al caso en la medida en que se resolvidé una cuestion prejudicial referida a la
posible implantacion de un registro en el ambito financiero, cuestion muy distinta de la
concertacion de diferentes entidades financieras en un ambito regional muy concreto
en la prestacion de sus servicios. En segundo lugar rechaza también la alegacion de
prescripcion realizada desde la Optica uUnicamente de que el ilicito se comete
exclusivamente por el contenido determinado en las actas, siendo éstas un elemento
de los multiples elementos contenidos en el expediente administrativo y, destacando,
concretamente que el respeto al statu quo territorial no ha sido objeto de ruptura por
ninguna de las Cajas implicadas, lo que impide considerar la tesis de la demanda.

Por lo que se refiere a la autorizacion legal de la conducta, subraya que no se castiga a
la parte recurrente por formar parte de la Federaciéon, sino por constituirse la citada
Federaciéon no como un foro de cooperaciéon para mejorar su eficiencia, sino en todo
caso para coordinar sus comportamientos econdémicos y poder mantener sin
sobresaltos su cuota de mercado. No existe, pues, amparo legal para la concertacion.

Y, en dltimo término, rechaza también la falta de proporcionalidad de la multa, citando

en apoyo de su tesis, la SAN de 22 de septiembre de 2003 ,
sefalando el Abogado del Estado que no es aplicable, pues dicha sentencia fue casada
por el Tribunal Supremo en Sentencia de 20 de junio de 2006

considerando que la conducta no era sancionable.

4. La Sala ya ha tenido ocasién de examinar las cuestiones planteadas con ocasién de
los recursos promovidos por otras dos entidades sancionadas en la misma resolucién
objeto de recurso; en concreto, en sendas sentencias de 6 de noviembre
de 2009, dictadas, respectivamente, en los recursos n°® 524/2007 y n°© 488/2007
a cuyos fundamentos nos atenemos a continuacidon por razones tanto de seguridad
juridica como de unidad de criterio.



Por razones metodoldgicas, alteramos el orden en el que aparecen en la demanda las
distintas alegaciones de la parte recurrente, y tratamos en primer término la cuestién
de la prescripcion.

Para la parte recurrente, la mayor parte de las practicas competitivas presuntamente
desarrolladas por las imputadas habria prescrito en el momento de iniciarse el
expediente sancionador, pues la Resolucién impugnada realiza sus imputaciones sobre
la base de afirmaciones contenidas en documentos que datan mayoritariamente de
hace quince afios.

Por el contrario, la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) en la Resolucion
impugnada, precisamente a propodsito de la alegacion de prescripcion, rechaza que nos
encontremos ante conductas separadas o aisladas (FD 4°):

Ese planteamiento de separar las conductas parece ir encaminado a enjuiciar cada una
de las manifestaciones de la existencia de la colaboracién por separado, con el
propésito no oculto, de manifestar que algunas de los acuerdos que se analizan no
tienen finalidad, o efectos anticompetitivos, que estdn amparados por la Comunicacion
de la Comisién de 2001, o que, en cualquier caso, estan prescritos.

La CNC rechaza, como decimos, que nos encontremos ante conductas separadas o
aisladas, susceptibles de enjuiciamiento individualizado, porque entiende que existe un
acuerdo global de colaboracién entre las cajas vascas y navarra, que constituye una
Unica infraccion (FD 4°):

Pero el Consejo no se puede dejar arrastrar por ese método de analisis individualizado,
como si se tratara de conductas auténomas, sin conexién entre ellas, realizadas hace
tiempo y que carecen de continuidad. El analisis de la conducta anticompetitiva sélo
cobra sentido si se realiza en su conjunto, como, por cierto, realiza con acierto el SDC
en el Informe- Propuesta, porque conductas que podrian tener justificacion o no
presentar perfiles de infraccidn anticompetitiva si se presentaran aisladamente, cuando
se analizan en su conjunto, se evidencia que la justificacion de tales conductas no se
encuentra en una forma de colaboracién licita entre empresas, sino que soélo cobra
sentido, en este caso concreto, como expresion de un grado de colaboraciéon reforzado
que forma parte de un acuerdo global de marcado caracter anticompetitivo. Y ese
acuerdo global constituye una sola infraccidn contra las normas de la competencia de
considerable gravedad.

Aunque la Resolucién impugnada, utiliza esta expresiéon de "acuerdo global”, con
multiples instrumentos, que constituye una Unica infraccién, tanto el Servicio de
Defensa de la Competencia (SDC), en su Informe Propuesta (folio 2696), como el
Abogado del Estado en su contestacion a la demanda, califican la conducta de las cajas
de ahorros vascas y navarra como una infraccibn continuada, con la evidente
consecuencia entonces sobre la prescripcion de que la misma no podria declarase
hasta que no haya cesado la conducta.

Por tanto, a los efectos de apreciar o no la existencia de prescripcién, hemos de decidir
primero si nos encontramos ante una serie de actos aislados y desconectados entre si,
o por el contrario, ante una serie de actos o comportamiento que pueda calificarse de
infraccion continuada o acuerdo global, como sostiene la Resolucion impugnada.

5. En concreto, los acuerdos o practicas concertadas que, de acuerdo con los distintos
epigrafes de la narracion de hechos probados de la Resolucion impugnada, realizé y



llevd a cabo la entidad recurrente, junto con las demas entidades de crédito
imputadas, fueron las siguientes:

1) Limitaciéon de la distribucién de bienes y servicios mediante la abstencion de abrir
sucursales en aquellos territorios de la Comunidad Autébnoma del Pais Vasco y de la
Comunidad Auténoma de Navarra distintos de la provincia en la que cada una de ellas
tiene su sede territorial, y abstencion o limitacién de operar en territorios distintos a
aquellos en los que tienen presencia mediante sucursales.

2) Fijacibn de precios de otras condiciones comerciales o de servicio, mediante
acuerdos sobre los tipos de interés aplicables en determinadas operaciones y acuerdos
sobre ciertos tipos de remuneracion.

3) Coordinaciéon de actuaciones frente a terceros competidores.

4) De intercambio de informacién: Acuerdos de intercambio de informacion estratégica
para competir, intercambio de informacién sobre comisiones aplicables al empleo de
tarjetas, intercambio de informacién sobre camparfias publicitarias sobre Fondos de
Inversién, intercambio de informacion sobre las actuaciones frente a las supercuentas.

5) De coordinacién vy fijacion de posturas comunes en sociedades participadas.

6) Coordinacion de actuaciones en relacibn con nuevos productos o sectores de
actividad

6. El concepto de infracciéon continuada no es extrafio al derecho administrativo
sancionador, y esta recogido en el articulo 4.6 del RD 1398/1993, de 4 de
agosto , por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora (RPEPS), que sefala:

Asimismo, sera sancionable, como infraccibn continuada, la realizacion de una
pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos
administrativos, en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasion.

Tampoco es la figura de la infraccion continuada desconocida en el dmbito de la
aplicacion administrativa de las normas de defensa de al competencia, pues el antiguo
Tribunal de Defensa de la Competencia ha hecho uso de la misma en diversas
ocasiones, en Resoluciones de 27 de julio de 2000 (expediente 1468/1999, Texaco 2),
31 de octubre de 2000 (expediente 475/99, Prensa Vizcaya) y 31 de mayo de 2002
(expediente 520/2001, Disared).

También esta Sala, en sentencia de 28 de febrero de 2005 (recurso
134/2002), y el Tribunal Supremo , en sentencias entre
otras de 10 de octubre de 2006 (recurso 5888/2003) y 19 de marzo de 2008 (recurso
3063/2005 ), han apreciado la existencia de infracciones continuadas el
ambito de aplicacion de la Ley 16/1989, de 16 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC )-

En el mismo sentido, los érganos jurisdiccionales comunitarios también han apreciado,
en la aplicacion de las normas de defensa de la competencia, la existencia de
infracciones continuadas, asi el Tribunal de Justicia (TJCE), sentencia de
21 de septiembre de 2006 (asunto C-105/04, apartados 109 a 115 )y el



Tribunal de Primera Instancia (TPI), en sentencia de 8 de julio de 2008
(asunto T-53/03, apartados 252 y 255 ).

En la primera de las sentencias citadas, dice el TJCE:

110.- Una infraccién del articulo 81 CE , apartado 1
, puede resultar no sélo de un acto aislado, sino también de una serie de actos o
incluso de un comportamiento continuado. Esta interpretaciéon no queda desvirtuada
por el hecho de que uno o varios elementos de dicha serie de actos o del
comportamiento continuado también puedan constituir por si mismos y aisladamente
considerados una infraccion de la citada disposicién. Cuando las distintas 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 Comisibn puede imputar la
responsabilidad por dichas acciones en funcidon de la participacién en la infraccion
considerada en su conjunto

111.- De la sentencia recurrida se desprende que la calificacion del Tribunal de Primera
Instancia de las practicas concertadas en materia de precios como constitutivas de una
Unica infraccién continuada se basa precisamente en dicho razonamiento.

De acuerdo, con el articulo 4.6 del RPEPS citado y
la jurisprudencia invocada, la apreciacibn de una infraccion continuada exige la
presencia de los requisitos de: 1) pluralidad de acciones u omisiones, 2) que las
acciones infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos, y 3
) que las acciones se hayan realizado en ejecuciéon de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasion.

Mas adelante examinaremos la concurrencia de los citados requisitos en el presente
caso.

7. En relacibn con la prescripcion, el articulo 12 LDC
establece que las infracciones descritas en su articulado prescriben a los cuatro afios,
si bien el mismo precepto, apartado 2 , anhade que

la prescripcion se interrumpe por cualquier acto del Tribunal o del Servicio de Defensa
de la Competencia, con conocimiento formal del interesado, tendente a Ila
investigacion, instruccidon o persecucion de la infraccion.

Teniendo en cuenta el citado plazo cuatrienal y que el expediente sancionador se inco6
el 24 de octubre de 2005, hemos de decidir si las infracciones anteriores al 24 de
octubre de 2001 han prescrito.

Como primera consideraciéon, la prescripcibn no puede apreciarse en ningln caso
respecto de la conducta de descrita en primer lugar en el Fundamento de Derecho
Quinto de esta sentencia, de limitacion de la distribuciobn de bienes y servicios
mediante la abstencién de abrir sucursales en aquellos territorios distintos de la
provincia en la que cada una de ellas tiene su sede territorial, o acuerdos de reparto de
mercado, porque el plazo de prescripcion de 4 afios no ha llegado a completarse, al
haber persistido tal conducta, como detallaremos mas adelante, desde 1990 hasta
2005, tal y como resulta de los datos y cuadros sobre sucursales que se recogen en el
apartado 4 de la narracion factica.

En los casos en los que la practica prohibida consiste no en la suscripcion de un mero
acuerdo, sino en su ejecucion prolongada durante el tiempo, el dies a quo del computo



de la prescripcion habra de situarse en el momento en que cese la préactica prohibida.
Asi resulta de la doctrina jurisprudencial contenida en la sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2007 (recurso 17/2005 ):

La Sala de instancia manifestara, ademas, en el fundamento juridico quinto de su
sentencia, que «los hechos se cometieron durante los afios 1994 y siguientes». El dies
a quo no es, pues, el que pretende la entidad recurrente. Tanto por esta circunstancia
como, sobre todo, porque la practica prohibida no consistié tan sélo en la suscripcion
de un mero acuerdo sino en su ejecucion continuada durante los afios sucesivos, la
infraccion de estas caracteristicas no habia prescrito cuando en 1999 se inici6 el
expediente sancionador.

Igualmente, en los casos de infraccidn continuada, y tal y como sefiala el Abogado del
Estado en su contestacién, no puede declararse la prescripcion mientras no haya
cesado la conducta.

En el d&mbito del Derecho Penal, de donde procede la construccion de la infraccion
continuada, la Sala 22 del Tribunal Supremo viene sefialando que el coOmputo de la
prescripcion de los delitos continuados no se inicia hasta la realizacién del dltimo de los
actos integrantes de la continuidad delictiva. Asi resulta reconocido en la
sentencia de 30 de septiembre de 2008 (recurso 2305/2007, de la Sala 22

):

y es doctrina jurisprudencial reiterada que en la hipétesis de continuidad delictiva el
computo del plazo en prescripcion no empieza hasta la realizacion del ultimo acto
integrante de esa cadena de actuaciones obedientes al mismo y Unico plan concebido
por el sujeto agente. El punto de partida o dias a quo para el cOmputo del tiempo de
prescripcién, aun tratandose de delito continuado empieza cuando se termina la
actuacion dolosa enjuiciada. Por consiguiente, el momento inicial no se altera por
tratarse de una infraccion continuada, pues la dltima de las torpes actuaciones del
acusado sera la que cuente.

8. Asi pues, si todos los acuerdos y practicas descritos en el fundamento de derecho n®
5 de esta sentencia constituyen una infraccibn continuada, no cabria apreciar la
prescripcién, incluso aunque muchos de dichos acuerdos figuren adoptados a principios
de 1990, esto es, quince afios antes del inicio del expediente sancionador, porque
todos ellos integrarian una Unica infraccion, que no habia cesado cuando se inici6 el
expediente sancionador en el afio 2005.

Pero antes de pronunciarnos sobre si las conductas descritas constituyen hechos
aislados o, por el contrario, puede apreciarse que integran una infraccién continuada
por obedecer a un plan preconcebido o aprovechar idéntica ocasion, hemos de
examinar cada uno de dichos actos, a fin de ponderar su aptitud para restringir o
limitar la competencia, dando respuesta asi a las cuestiones que plantea la demanda
en la primera de sus alegaciones.

El articulo 1 LDC dispone:

Se prohibe todo acuerdo, decisibn o recomendacion colectiva, 0 practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto
de impedir, restringir, o falsear la competencia en todo o en parte del mercado
nacional...



En muy similares términos, el articulo 81.1 del
Tratado de la UE establece:

Seran incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos los acuerdos
entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas
concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan
por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del
mercado comun y, en particular, los que consistan en:

En la aplicaciéon de este precepto, el TICE viene sefialando que los conceptos de
acuerdo, decisién y practica concertada son términos que, desde el punto de vista
subjetivo, recogen formas de colusidn que comparten la misma naturaleza y que sélo
se distinguen por su intensidad y por las formas en que se manifiestan.

El TICE ha facilitado determinados criterios para analizar si un acuerdo, una decisién o
una practica concertada son contrarios a la competencia. En concreto, ha distinguido
entre préacticas con un objeto contrario a la competencia y practicas con efectos
contrarios a la competencia, porque en el texto del articulo 81 CE
, el objeto y el efecto contrarios a la competencia no son condiciones acumulativas,
sino alternativas, para apreciar si una practica es contraria a la competencia, como
resulta de la conjuncién "o0" que las separa.

Lo anterior exige llevar a cabo, en primer término, un examen del objeto de la préactica
prohibida, con la consecuencia de que si resulta que el acuerdo que estamos
examinando tiene por objeto impedir, restringir o falsear la competencia, entonces el
examen de sus efectos concretos es innecesario o superfluo.

Tal distincion entre infracciones por objeto e infracciones por efecto, se basa en el
hecho de que determinadas formas de colusidon entre empresas pueden considerarse,
por su propia naturaleza, perjudiciales para el funcionamiento del juego normal de la
competencia.

Lo anterior resulta recogido en las sentencias del TJCE de 20 de
noviembre de 2008 (asunto C-209/07), apartados 15 a 17, y de 4 de junio de 2009
(asunto C-8/2008), apartados 28 a 30 . Esta dltima sentencia dice lo
siguiente:

28. En lo relativo a la delimitaciéon de las préacticas concertadas que tengan un objeto
contrario a la competencia y de aquéllas que tengan un efecto contrario a la
competencia, ha de recordarse que el objeto y el efecto contrarios a la competencia
son condiciones no acumulativas sino alternativas para apreciar si una practica esta

comprendida dentro de la prohibicién del articulo 81 CE, apartado 1
. Es jurisprudencia reiterada, desde la sentencia de 30 de junio de 1966,
LTM (56/65, Rec. pp. 337 y ss., especialmente p. 359), que el caracter

alternativo de este requisito, como indica la conjuncidon «o», lleva en primer lugar a la
necesidad de considerar el objeto mismo de la préactica concertada, habida cuenta del
contexto econdmico en el que se debe aplicar. Sin embargo, en caso de que el analisis
del contenido de la practica concertada no revele un grado suficiente de nocividad
respecto de la competencia, es necesario entonces examinar los efectos del acuerdo vy,
para proceder a su prohibicion, exigir que se retnan los elementos que prueben que el
juego de la competencia ha resultado, de hecho, bien impedido, bien restringido o
falseado de manera sensible (véase, en este sentido, la sentencia Beef Industry
Development Society y Barry Brothers, antes citada, apartado 15).



29. Ademas, ha de sefalarse que, para apreciar si un acuerdo esta prohibido por el
articulo 81 CE, apartado 1 , la toma en consideracion de sus
efectos concretos es superflua cuando resulta que éste tiene por objeto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun (véanse, en
este sentido, las sentencias de 13 de julio de 1966, Consten y
Grundig/Comisién, 56/64 y 58/64, Rec. pp. 429 y ss., especialmente p. 496
; de 21 de septiembre de 2006, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Comision, C-105/04 P, Rec. p. 1-8725,
apartado 125, y Beef Industry Development Society y Barry Brothers, antes citada,
apartado 16). La distincidon entre «infracciones por objeto» e «infracciones por efecto»
reside en el hecho de que determinadas formas de colusién entre empresas pueden
considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del
juego normal de la competencia (véase la sentencia Beef Industry Development
Society y Barry Brothers, antes citada, apartado 17).

30. En tales circunstancias, contrariamente a lo que defiende el 6érgano jurisdiccional
remitente, no es necesario examinar los efectos de una practica concertada cuando
quede acreditado su objeto contrario a la competencia.

A "sensu contrario”, cuando no pueda considerarse que los acuerdos tengan por
objeto, por su propia naturaleza, restringir la competencia, entonces debe examinarse
si tales acuerdos producen el efecto de restringir la competencia.

Tal delimitacion entre los andlisis alternativos del objeto y de los efectos de los
acuerdos esta igualmente presente en la sentencia del TJCE de 23 de
noviembre de 2006 (asunto C-238/05 ), dictada a propésito de una
cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo (caso Asnef-Equifax), cuyo
apartado 48 dice lo siguiente:

48.- Asi pues, dado que los registros como el controvertido en el litigio principal no
tienen por objeto, por su propia naturaleza, impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro del mercado comun en el sentido del articulo 81 CE,
apartado 1 , incumbe al érgano jurisdiccional remitente
comprobar si no producen tal efecto.

La apreciacion de los efectos anticompetitivos de un acuerdo no puede realizarse en
abstracto, sino que exige tomar en consideracion las condiciones y circunstancias que
en que se producen las practicas, asi en el caso que acabamos de citar de la cuestiéon
prejudicial planteada por el TS, el TIJCE sefialo que debia tomarse en consideracion el
marco concreto en el que se producen los acuerdos, y en particular, el contexto
econdmico y juridico en el que operan las empresas, la naturaleza de los bienes y
servicios contemplados, asi como la estructura y condiciones reales de funcionamiento
de los mercados pertinentes (apartado 49 de la citada STIJCE de 25 de noviembre de
2006).

9. A fin de decidir si los acuerdos entre las Cajas de Ahorros imputadas, descritos en el
precedente fundamento juridico n® 5, tiene por objeto restringir la competencia,
tendremos en cuenta los criterios orientadores que contienen las Directrices de la

Comisién sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los
acuerdos de cooperacion horizontal (DOCE 2001/C - 3/02 )y las
Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del

Tratado (DOCE 2004/C - 101/08 )-



De acuerdo con las Directrices de 2001, son acuerdos que tienen por objeto restringir
la competencia, por su propia naturaleza, los de fijaciébn de precios, limitacién de la
produccion y reparto del mercado. En cambio, en caso de otros acuerdos entre
competidores que no tengan por objeto restringir la competencia, habra de examinarse
el alcance restrictivo de sus efectos.

18. En algunos casos, la naturaleza de una cooperacion hace que el
apartado 1 del articulo 81 sea aplicable inmediatamente. Se
trata de los acuerdos cuyo objeto es limitar la competencia fijando precios, limitando la
produccién o repartiéndose los mercados o la clientela. Se presume que estas
restricciones producen efectos negativos en los mercados. Por consiguiente, no es
necesario examinar sus efectos reales sobre la competencia y el mercado para
determinar que estan comprendidos en el ambito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 81

19. Sin embargo, muchos acuerdos de cooperacion no tienen como objeto la
restriccion de la competencia. Por tanto, es necesario analizar los efectos del acuerdo.
Para ello, no basta con que el acuerdo limite la competencia entre las partes. Es
necesario también que pueda afectar a la competencia en el mercado en una medida
tal que se pueda esperar que produzca efectos de mercado negativos sobre los precios,
la produccién, la innovacion, o la diversidad y calidad de los productos o servicios.

Las Directrices de 2004 insisten en los criterios anteriores, de considerar innecesario el
examen de los efectos anticompetitivos de un acuerdo, cuando resulte claro que tiene
por objeto restringir la competencia:

20.- Una vez demostrado que un acuerdo tiene por objeto restringir el juego de la
competencia, huelga atender a sus efectos concretos (25). Dicho de otro modo, a
efectos de la aplicacion del apartado 1 del articulo 81
, cuando un acuerdo tiene por objeto restringir la competencia, no es necesario
demostrar la existencia de cualesquiera efectos reales de restriccion de la
competencia.

23. Los reglamentos de exencién por categorias, las directrices y las comunicaciones
de la Comisién ofrecen orientaciones no exhaustivas a fin de determinar qué constituye
restriccion por objeto. En general, la Comisién considera restricciones por objeto
aquéllas que se prohiben en los reglamentos de exencibn por categorias o se
enumeran entre las restricciones especialmente graves en las directrices vy
comunicaciones. En el caso de los acuerdos horizontales, entre las restricciones de la
competencia por objeto se incluyen la fijacidon de precios, la limitacién de la produccién
y el reparto de mercados y clientes.

Y alternativamente, para el caso de que lleguemos a la conclusién de que el acuerdo
de que se trate no tiene por objeto, por su propia naturaleza, restringir la
competencia, entonces hemos de acudir al examen de sus efectos, reales y
potenciales, lo que exige precisar el marco econémico en el que se producen los
acuerdos, esto es, definir el mercado afectado, los productos, los competidores y
demas circunstancias concurrentes, como sefalé el TICE en el asunto ASNEF-EQUIFAX
antes citado, y como sefialan también las Directrices de 2004:

27. Para analizar los efectos restrictivos de un acuerdo, en principio es preciso definir
el mercado de referencia (35).También debe en principio examinarse y evaluarse,



entre otras cosas, la naturaleza de los productos, la posicion de mercado de las partes,
de los competidores y de los compradores, la existencia de competidores potenciales y
el nivel de las barreras a la entrada.

10. Aplicando los anteriores criterios a los acuerdos y préacticas de las Cajas de Ahorros
imputadas, no nos cabe duda que son acuerdos que tienen por objeto la restriccion de
la competencia los dos primeros de los descritos en el fundamento juridico n® 5 de esta
sentencia, esto es, el acuerdo de reparto del mercado y el de fijacion de precios.

En cuanto al primero, el acuerdo de reparto de mercados esta acreditado por escrito
en las actas de las reuniones que celebraban las Cajas de Ahorro imputadas en el seno
de la Federacion de Cajas de Ahorros Vasco-Navarras, en las que se recogen
expresiones, todas ellas citadas textualmente en los hechos probados, que no dejan
lugar a duda sobre la existencia del indicado acuerdo, pues llaman a respetar al
maximo el principio de respeto a los territorios histdricos en los que cada Entidad debe
ejercer su actividad, a no romper el principio de status quo basico fijado en la
Federacién, captando clientes de otras entidades, reafirman el compromiso de
mantener el statu quo territorial actual en cuanto al ambito de actuaciéon de cada Caja,
evitando asi la competencia entre ellas, resuelven compartir decisiones en materia de
expansion, tanto en la forma tradicional de apertura de nuevas oficinas como en las
formas actuales relacionadas con sociedades filiales especializadas (valores, seguros),
y otros acuerdos similares.

No estamos ante presunciones basadas en indicios insuficientes, como afirma la Caja
de Ahorros recurrente en su demanda, sino ante hechos plenamente acreditados, a
partir de las citadas actas donde se recoge por escrito el acuerdo de reparto de
mercados, tal y como acaba de verse, lo que se corrobora ademas por la prueba
directa de la ejecucioén del indicado acuerdo, que se recoge en los datos y cuadros que
se expresan en la anterior relacion de hechos probados, el hecho que pone de
manifiesto que la Caja de Ahorros recurrente cumplié escrupulosamente lo pactado en
relacién con el mantenimiento del "status quo" y reparto del mercado, pues se abstuvo
de abrir sucursales en el territorio de la Comunidad Auténoma de Navarra, y en
aquellos territorios de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco distintos de la provincia
de Alava.

Asi, la Caja de Ahorros recurrente tenia en 2005, fecha de inicio del expediente
sancionador, 211 sucursales, de ellas 128 en Guiplzcoa y 83 en el resto de Esparia, si
bien de estas 83 ultimas, ninguna se encontraba en los territorios de Navarra y Vizcaya
y tan sélo una en Alava. Es mas, en el periodo considerado, entre 1991 y 2005, pasé6
de tener 6 sucursales fuera de Guipuzcoa a las citadas 83 sucursales, si bien su
expansion en dicho periodo, que se dirigié a diversas provincias no afecté a Navarra y
Vizcaya, donde como se dice, Caja Vital no abrié ninguna sucursal.

Este acuerdo de mantenimiento del "status quo" y reparto de mercado y su ejecucién
queda corroborado si se examina la politica de expansioén territorial desarrollada en su
conjunto por las 4 Cajas de Ahorro sancionadas, que se detalla en los cuadros y datos
mas arriba reflejados, en los que se aprecia que, en el periodo 1990 a 2005, dichas
Cajas de Ahorros efectuaron una importante expansion territorial, con apertura de
oficinas en otras provincias distintas a aquella en la que tenian su respectiva sede, y
asi BBK pasé de 15 a 94 sucursales fuera de Vizcaya, KUTXA, como acabamos de
resefiar, pasé de 6 a 83 sucursales fuera de Guipuzcoa, CAJA VITAL pas6 de 3 a 16
sucursales fuera de Alava, y CAJA NAVARRA pas6 de 9 a 71 fuera de Navarra, si bien -
en cumplimiento escrupuloso a lo pactado-, aunque buena parte de las nuevas



sucursales se establecieron en las provincias limitrofes o cercanas (Cantabria, Burgos,
La Rioja, Zaragoza), ninguna de las Cajas de Ahorros citadas abrid, en los 15 afios
contemplados, una sola sucursal en las provincias o Comunidad donde las demas Cajas
de Ahorros tienen su sede.

El acuerdo de fijacién de precios también esta documentado por escrito en las actas
que se citan en los hechos probados. En efecto, en las actas se recoge de forma
textual que las Cajas Alavesas solicitaron de las vizcainas y guipuzcoanas que se
dieran instrucciones para que no incidan en el mercado de promotores de vivienda,
concediendo préstamos a un tipo inferior al que para estas operaciones tienen las
Cajas de Alava, se examinan en conjunto las diferentes medidas que las Cajas van a
adoptar como consecuencia de la reduccion de los tipos de interés, y en concreto se
incide en la conveniencia de que los responsables de las areas de activo y pasivo de
cada una de las Cajas se intercomuniquen las variaciones que respecto a los tipos se
vayan a aplicar, con el fin de procurar una linea homogénea de actuacion. En fin, se
deja constancia como una campafa que va proximamente a iniciar una de las Cajas,
de promocion del ahorro a plazo con retribucidén en especie, deja sin efecto un acuerdo
anterior sobre no iniciar ningdn tipo de campafia de ese tipo.

Estos dos acuerdos, de reparto de mercado y de fijacidon de precios, tienen por objeto,
restringir la competencia, y sin necesidad de ninguna acreditacion sobre sus efectos,
segun hemos razonado anteriormente, deben considerarse acuerdos anticompetitivos
prohibidos por el articulo 1 LDC

11. Por el contrario, en relacion con los demas acuerdos que se incluyen en la
narracion de hechos probados de la Resolucibn impugnada, de coordinacion de
actuaciones frente a terceros competidores, intercambio de informacién, coordinaciéon
y fijacion de posturas comunes en sociedades participadas, y coordinacion de
actuaciones en relacién con nuevos productos o sectores de actividad (acuerdos 3, 4, 5
y 6 de los enumerados en el fundamento juridico n® 5, no puede presumirse que
tengan por objeto, por su naturaleza, infringir la competencia, de acuerdo con las
criterios jurisprudenciales del TJCE y Directrices de la Comision Directrices de la

Comisién sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los
acuerdos de cooperacion horizontal (DOCE 2001/C - 3/02 )y las
Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado (DOCE 2004/C - 101/08 ), previamente citadas, que

como se ha visto extienden la presuncién de ser restrictivos de la competencia por su
objeto Unicamente a los acuerdos de fijacién de precios, limitacion de la produccién y
reparto del mercado.

Tratandose de otra clase de acuerdos, se hace el necesario comprobar si los mismos
producen efectos contrarios a la competencia, sin que esta apreciacion pueda
realizarse de forma desligada de las circunstancias concurrentes en el caso, tales como
el contexto econdmico, estructura y condiciones de funcionamiento del mercado
pertinente, naturaleza de los bienes o servicios afectados, y otras.

La apreciacion de los efectos anticompetitivos de un acuerdo no puede realizarse en
abstracto, sino que exige tomar en consideracion las condiciones y circunstancias que
en que se producen las practicas, Asi en el caso citado de la cuestién prejudicial
planteada por el TS, el TICE sefiald que para apreciar los efectos anticompetitivos de
los acuerdos contemplando en aquella ocasién, debia tomarse en consideracion el
marco concreto en el que se producen los acuerdo, y en particular, el contexto
econémico y juridico en el que operan las empresas, la naturaleza de los bienes y



servicios contemplados, asi como la estructura y condiciones reales de funcionamiento
de los mercados pertinentes (apartado 49 de la citada STIJCE de 25 de noviembre de
2006).

Sin embargo, en el presente caso, el expediente no muestra ningun examen de esta
naturaleza, ni existe ningln dato ni elemento que permitan el conocimiento del alcance
de la ejecucioén de los acuerdos y sus consecuencias sobre la competencia, o al menos,
un estudio sobre los efectos potenciales que los repetidos acuerdos hubieran podido
producir sobre la competencia en el mercado afectado. Asi las cosas, sin ninguna
acreditacion ni prueba, siquiera indiciaria, sobre los efectos restrictivos de la
competencia, reales o potenciales, de los acuerdos que citamos, no es posible presumir
que se trate de acuerdos prohibidos por el articulo 1 LDC
por razon de sus efectos restrictivos de la competencia.

12. Volvemos nuevamente a los acuerdos de reparto del mercado y de fijacion de
precios, que hemos tenido por acreditados a la vista de las actas de las reuniones de
las Cajas de Ahorro y por los datos sobre su expansién territorial durante 15 afos.

La Sala coincide con la Resolucion impugnada en la consideracion que estos dos
acuerdos forman parte de un "acuerdo global" de colaboracion de las Cajas vascas y
navarra, que constituye una Unica infraccién.

De acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de
2004 (recurso de casacion 6573/2001 ), la infraccién continuada, al
igual que su modelo, el delito continuado, es unidad juridica formada por varios actos
cada uno de los cuales, aisladamente considerado revive las caracteristicas de un ilicito
consumado o intentado, pese a lo cual se califican conjuntamente como si
constituyeran un solo ilicito.

Estimamos que concurren los requisitos antes comentados para la apreciacion de una
infraccidbn continuada: pluralidad de acciones u omisiones, que infringen el mismo o
semejante precepto administrativo, realizadas en ejecucién de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasion. Dichos acuerdos de reparto de mercado y fijaciéon de
precios forman una unidad sicoldégica y material, pues se adoptaron por las mismas
entidades, en el ambito de las reuniones que periddicamente celebraban en la
Federaciéon de Cajas de Ahorros Vasco-Navarras, con la finalidad preconcebida y
continuada a lo largo del tiempo, de mantenimiento del status quo territorial y
presencia respectiva en el mercado, mediante la renuncia a competir.

13. En la demanda también se razona ampliamente (fundamento juridico "Quinto")
sobre la disconformidad a derecho de la sancién de multa de siete millones de euros,
por infringir el principio de igualdad, el principio de proporcionalidad y el deber de
motivacion.

La Sala estima que procede la reduccion de la cuantia de la multa, como légica
consecuencia de lo que hasta aqui se ha razonado, pues la infraccibn continuada que
hemos tenido por acreditada no presenta las dimensiones apreciadas por la Resolucion
impugnada.

Hemos de tener en cuenta en este punto las dos consideraciones siguientes, de un
lado, que la Resolucién impugnada contemplaba una infraccion continuada o acuerdo
global, integrada por distintos "instrumentos”, siendo tales instrumentos los acuerdos
anticompetitivos que se detallan -en numero de seis- en los hechos probados,



resumidos en el Fundamento Juridico Quinto de esta sentencia, si bien hemos
razonado que la infraccidn continuada que aprecia esta Sala Unicamente esté integrada
por los acuerdos de reparto del mercado y de fijacién de precios, y de otro lado, que
inequivocamente, de todos los instrumentos que conforman ese acuerdo global, la
Resolucién impugnada considera el reparto de precios como el de mayor relevancia,
siendo definido como "...el instrumento basico..." para llevar a cabo el pacto de no
competencia, hasta el punto de que la existencia del acuerdo global "...careceria de
sentido sin ese aspecto del respeto territorial...” (F.D. 4°).

Buena prueba de la importancia dada al acuerdo de reparto de mercado en la
determinacidon de las sanciones es que la circunstancia de la larga duracion, al menos
15 afios, de la infraccion continuada, que lleva a la CNC a imponer un porcentaje alto
sobre la cifra de negocios, Unicamente esta acreditada respecto de ese concreto hecho
integrante de la infraccidon continuada.

Con las matizaciones indicadas, la Sala comparte con la Resolucién impugnada la
apreciacion de la gravedad de la infraccidon, que califica de un acuerdo de cértel, lo que
lo sitia en una infraccién de las mas graves en el derecho de la competencia, con una
larga duraciéon, al menos 15 afios, lo que lleva a imponer un porcentaje significativo
sobre la cifra de negocios, asi como las demas circunstancias tenidas en cuenta para la
determinacion de la cuantia de las sanciones.

A la vista de tales circunstancias, esto es, un menor nidmero de hechos integrantes de
la infraccion continuada, pero presencia del hecho principal y determinante de la
sancidon impuesta por la CNC, la Sala estima que procede la reduccion de la sancién
impuesta a su mitad, esto es, a tres millones y medio de euros.

14. Como la Sala ha adoptado el criterio de reducir todas las sanciones en igual
proporcién, hemos de pronunciarnos sobre la alegacién de la entidad recurrente
relativa al caracter discriminatorio y contrario al principio de igualdad de la sancion
impuesta, que estima desproporcionada en relacion con las impuestas a las demas
Cajas de Ahorros sancionadas.

El articulo 10 LDC sitda el limite superior de la
cuantia de la sancién en el 10 por ciento del volumen de ventas del ejercicio
econémico anterior a la Resolucion de la CNC, que en el caso de entidades de crédito
y, con arreglo a los precedentes que cita la Resolucion impugnada, esta constituido por
el volumen de negocios.

La LDC se limita a fijar ese limite maximo, y a sefalar los criterios que han de tenerse
en cuenta para individualizar la concreta cuantia de la multa, sin ninguna referencia a
una divisién de ese limite maximo en diferentes tramos o a una mayor precision para
fijar las cuantias.

En este caso, la Resolucién impugnada indicéd cual era el volumen de ventas sobre el
que debia aplicarse el porcentaje del 10 por ciento de limite maximo de las sanciones:

KUTXA 853,2 millones de euros
BBK 671,9 millones de euros

Caja Navarra: 558,6 millones de euros



Caja Vital 323,9 millones de euros

Las opciones de la CNC eran, dentro de los limites maximos de las sanciones
constituidos por el 10% de las anteriores cifras, y a la vista de los criterios de
ponderacidon concurrentes, bien imponer como sancidn una cantidad alzada, bien un
concreto porcentaje.

Asi, en este caso, las multas impuestas consistieron en una cifra o nimero redondo.
De acuerdo con los calculos efectuados por la entidad recurrente, las multas impuestas
equivalen a los siguientes porcentajes:

KUTXA 7 millones de euros 0,82% del volumen de ventas

BBK 7 millones de euros 1,04% del volumen de ventas

Caja Navarra: 6 millones de euros 1,07% del volumen de ventas
Caja Vital 4 millones de euros 1,23% del volumen de ventas

Se aprecia con facilidad que todas las multas se sitian en las proximidades del 1% del
respectivo volumen de ventas, por lo que no se aprecia la infraccién del principio de
igualdad denunciado, siendo conforme a derecho el modo de proceder de la CNC de
fijar las sanciones en una cifra o nUmero redondo, en lugar de sefialar un particular
porcentaje sobre una base, lo que responde ademas a una practica reiterada a lo largo
del tiempo por diversas Administraciones, que los Tribunales han encontrado conforme
a derecho.

De todo lo anterior deriva la procedencia de estimar parcialmente el presente recurso
con la paralela anulacién de la Resolucién impugnada exclusivamente en lo referente a
la cuantia de la sancién impuesta, confirmandola en lo deméas por su conformidad a
derecho.

15. No se aprecian circunstancias que determinen un especial pronunciamiento sobre
costas, segun el articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio
, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

FALLAMOS

En atencidon a lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, ha decidido:

ESTIMAR EN PARTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Ila
representacion procesal de la CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD DE GUIPUZCOA
Y SAN SEBASTIAN, contra la Resolucién de la Comisidn Nacional de la
Competencia de 18 de octubre de 2007 , & que las presentes
actuaciones se contraen y, en consecuencia, anular la resolucibn impugnada
exclusivamente en el extremo referente a la cuantia de la multa impuesta, que debe
reducirse a la suma de 3.500.000 euros (TRES MILLONES QUINIENTOS MIL EUROQOS),
confirmandola en todo lo demas por su conformidad a derecho.

Sin expresa imposicion de costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes con la indicacibn a que se refiere el



articulo 248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial

Asi, por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la
oficina de origen, a los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su
caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION

Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por la Magistrada Ponente en la misma,
llma. Sra. D2 MARIA ASUNCION SALVO TAMBO estando celebrando Audiencia Publica
la Sala de lo Contencioso-Administrativo



