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SENTENCIA
Madrid, a cuatro de febrero de dos mil trece.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido Sulzer Pumps Spain, S.A. ,y
en su nombre y representacion el Procurador Sr. D® Antonio Ortega Fuentes, frente a
la Administracion del Estado , dirigida y representada por el Sr. Abogado del
Estado, sobre Resolucidon de la Comisidon Nacional de la Competencia de fecha
24 de junio de 2011 , relativa sancién, siendo Codemandada s Flowserve Spain S.L.
y Flowserve Corporation y la cuantia del presente recurso 1.044.000 € .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO : Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por Bombas
Zeda, S.A., y en su nombre y representacion la Procuradora Sra. D° José Luis Garcia
Guardia, frente a la Administracion del Estado, dirigida y representada por el Sr.
Abogado del Estado, sobre Resolucién de la Comision Nacional de la Competencia de
fecha 24 de junio de 2011, solicitando a la Sala, declare la nulidad de la Resoluciéon
impugnada y con ella de la sancién impuesta.

SEGUNDO : Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirié traslado
del mismo a la parte recurrente para que en plazo legal formulase escrito de demanda,
haciéndolo en tiempo y forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que
estimd oportunos, y suplicando lo que en el escrito de demanda consta literalmente.

Dentro de plazo legal la administracion demandada formulé a su vez escrito de
contestacion a la demanda, oponiéndose a la pretension de la actora y alegando lo que
a tal fin estim6 oportuno.

TERCERO : Habiéndose solicitado recibimiento a pruebas, practicadas las declaradas
pertinentes, y evacuado el tramite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y



pendientes de votacion y fallo, para lo que se acordd sefialar el dia veintinueve de
enero de dos mil trece.

CUARTO : En la tramitacion de la presente causa se han observado las prescripciones
legales previstas en la Ley de la Jurisdiccibn Contenciosa Administrativa, y en las
demas Disposiciones concordantes y supletorias de la misma.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO : Es objeto de impugnacién en autos la Resolucion de la Comision Nacional
de la Competencia de fecha 24 de junio de 2011, por la que se impone a la hoy
recurrente la sancién de multa de 1.044.000 € por resultar acreditada una infraccion
del Articulo 1 de la Ley 15 /2007 de 17 de julio de Defensa.

SEGUNDO : La Resolucién de la CNC que hoy enjuiciamos declara en su parte
dispositiva, en lo que ahora interesa:

"PRIMERO. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado la existencia de
una conducta prohibida por el articulo 1.1.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia , y por el articulo 101.1.a del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea desde 2004 hasta, al menos, 2009 de la que son responsables, en
los términos que se recogen en el Fundamento de Derecho Séptimo las siguientes
empresas junto con la AEFBF:.. SULZER PUMPS SPAIN, S.A. y, solidariamente, su
matriz SULZER,,...

TERCERO. Imponer las siguientes multas a las autoras de las
infracciones...1.044.000€ a SULZER PUMPS SPAIN, S.A. y, solidariamente, su matriz
SULZER, A.G,.,"

TERCERO : Respecto de los hechos declarados probados en la Resoluciéon, hemos de
destacar:

"SULZER PUMPS SPAIN, S.A. es una filial de la compafia suiza Sulzer Pumps que
distribuye bombas con aplicaciones para energia, aceite, agua, agricultura y otras
industrias. SULZER PUMPS SPAIN depende funcional y jerarquicamente de la direcciéon
del Grupo SULZER, establecido en Suiza. SULZER AG es titular del 100% del capital de
SULZER NETHERLAND HOLDING B.V., la cual a su vez es la titular del 100% de
SULZER PUMPS SPAIN, S.A (folios 2464 y 3800).

De acuerdo con la informacion aportada por la empresa, desde el afio 1994 la
actividad de bombas del Grupo Sulzer en Espafia fue llevada a cabo por su sociedad
filial SULZER ESPANA, S.A. En el afio 2002, SULZER ESPANA, S.A. cedi6é su rama de
actividad de bombas a la empresa AHLSTROM PUMPS, S.A., que luego cambidé su
denominaciéon por SULZER PUMPS SPAIN, S.A. Por lo tanto, desde el afio 2002 hasta la
actualidad la actividad de bombas del Grupo SULZER en Espafia se ha realizado a
través de SULZER PUMPS SPAIN, S.A. (antes AHLSTROM PUMPS, .S.A.), mientras que
SULZER ESPANA, S.A. fue liquidada en el afio 2007 (folios 2464, 3800, 5041 y 5042).

De acuerdo con la informacion aportada por la empresa SULZER PUMPS SPAIN S.A.
ha sido miembro de la AEFBF desde enero de 2006 hasta el 10 dediciembre de 2009,
constando en el acta de la Asamblea General de 12 de enero de 2010 (folios 2496 y
3684 a 3686, 5776 a 5779)."



Respecto de los hechos imputados, y en relaciéon con los acuerdos de condiciones
comerciales:

"En las primeras reuniones se centra la atencidn en ampliar la Asociacion, fijar el
nuevo sistema de cuotas y renovar los Estatutos.

En la reunién de la Asamblea General Extraordinaria de la AEFBF celebrada el 17 de
enero de 2005 se exploran potenciales asociados y se acuerda que el sistema de
fijacion de cuotas se basara en la facturacion de la empresa asociada con un minimo.
Se aborda asimismo la modificacion de los estatutos y la contratacion del nuevo
Director General (folios 4398-4400, 4836-4838). Asistieron representantes de
STERLING,...

En la reunién de la Asamblea General Extraordinaria de la AEFBF que tuvo lugar el 19
de abril de 2005 se nombra al Director General, se propone el nombramiento de los
miembros de la futura Junta Directiva asi como el establecimiento de un sistema
rotativo para la participacién en dicho 6rgano estatutario de la AEFBF. Ademas se
aprueban los nuevos Estatutos. En el Acta se sefialan los cambios entre los que se
encuentra el que la coordinacién de las politicas y acciones comerciales se haga con
respeto a la Ley 16/89, inciso que antes no se contemplaba:

Articulo 5.3°: Coordinar las politicas y acciones comerciales de acuerdo con la Ley
16/89 no incluidas en el articulo 1 de la misma.

Debe destacarse que el articulo 12 de estos Estatutos de la Asociacion establece la
obligatoriedad de los Acuerdos adoptados por la Asamblea (folios 5784 a 5803):

"Los acuerdos de la Asamblea General obligaran a todos los asociados, incluso los
ausentes y a los disidentes, con excepcion a que se refiere el apartado b) del Articulo
10. b (relativo al pago de cuotas y derramas)"

Asistieron representantes de IDEAL, ITUR, CAPRARI, ESPA, EBARA, MARELLI, ABS,
GRUNDFOS, ITT, STERLING, ZEDA, BOMBAS SACI, BOMBAS ELIAS (folios 409 a 412)

En la Asamblea General Extraordinaria de la AEFBF celebrada el 5 de julio de 2005 se
elige a los miembros que formaréan parte de la Junta Directiva (STERLING, GRUNDFOS,
IDEAL, B. ELECTRICAS, ABS, ITT, MARELLI, ITUR y CAPRARI), se presenta al nuevo
Director General y se establece en el punto 4° del OD el orden de Prioridad en las
gestiones del Nuevo Director General de la Asociacion (folios 506-511).

"Se establece un extenso debate sobre dicha cuestion, llegando a la conclusion de
fijar las Condiciones Generales de Venta como la principal problematica que en la
actualidad tiene el Sector. A este respecto y después de un intercambio de opiniones,
se establecen los siguientes puntos como prioritarios para las gestiones futuras.

Garantias, transportes, retenciones, penalidades, reserva de dominio, embalajes,
momento de facturacién, resolucién de los contratos, dafios a terceros, seguros en los
transportes, carga y descarga policia de obra, etc...Finalmente se decide que todas las
empresas asociadas remitan al nuevo Director General una relacién de prioridades y de
elaboracién de las Condiciones Generales de Venta, con el fin de poder elaborar un
compendio general basado en las propuestas recibidas.

Una vez configurado dicho resumen, se remitiria a los asociados para su ultimo



examen y aprobacién definitiva. Con el documento ya ultimado, se realizar4 un
documento de recomendacién de dichas Condiciones Generales de Venta por parte de
la Asociaciéon Espafiola de Fabricantes de Bombas para Fluidos.

También se propone el mejorar la configuracion de la actual Encuesta de produccion,
asi como al creaciéon de grupos de trabajo para la gestidon de otras actividades".

Asistieron a dicha reunion los representantes de STERLING, IDEAL, ESPA, MARELLI,
WILO, ITT, ABS, ITUR, GRUNDFOS, CAPRARI y HMT, excusando su ausencia
FLOWSERVE..

En la reunién de la Asamblea General Ordinaria de la AEFBF celebrada el 26 de
octubre de 2005 a la que asistieron MARELLI, STERLING, ESPA, WILO, ABS y EBARA,
el Director General de la AEFBF presenté el borrador de las recomendaciones sobre las
condiciones generales de venta (folio 939-940):

"(...) abre el debate acerca del borrador que él elabor6 referente a los puntos mas
significativos, reagrupados en sus contenidos de entre los distintas propuestas
recibidas de los asociados.

Se decide asimismo, el remitir a todos los asociados una relacion de las declaraciones
de facturacidén anual de las empresas socios, asi como de las correspondientes cuotas
para el afio 2.005".

Consta en el expediente copia de esa relaciéon de facturaciones anuales y cuotas
correspondiente al ejercicio 2005 (folio 1312). También que en diciembre de 2005 la
AEFBF remitié a los asociados un correo solicitandoles copia del modelo de abono del
IVA presentado en 2005 para calcular las cuotas 2006 (folio 1325). Posteriormente, en
abril esta informaciéon de facturaciones declaradas 2005 y cuotas 2006 se circulé por
correo electronico entre los asociados (folio 2038). Esta operativa se repiti6 en
similares términos todos los ejercicios para proceder al calculo de las cuotas.

En la reunion de la Asamblea General Ordinaria de la AEFBF de 10 de enero de 2006,
el Director General de la AEFBF presentd para su aprobacion el ultimo borrador de las
recomendaciones sobre las condiciones generales de venta, que previamente habia
sido presentado a un despacho de abogados con el objeto de recabar su conformidad
en relacion a la legalidad de las mismas. Se distribuyé asimismo dicho dictamen
juridico.

Segun el acta, tras un largo debate se introdujeron una serie de modificaciones
acordandose volver a recabar el informe juridico sobre dicho borrador, para
posteriormente ser enviado a todos los asociados.

En ruegos y preguntas, el Presidente sugiri6 la posibilidad de rehacer los cuestionarios
relativos a la elaboracién de Estadisticas de Produccién, con el fin "de renovar sus
contenidos e intercambiarlas con otros paises".

Asistieron a dicha reunién representantes de STERLING, ROSTOR, ESPA, ITT, ABS,
MARELLI, CAPRARI, IDEAL, ITUR, WILO, SULZER, EBARA y FLOWSERVE excusando su
ausencia ZEDA y DELOULE (folios 512 a 514 y 936 a 938)...

En dicha Asamblea se acordd el intercambio de informacién relativo a los incrementos
de las tarifas para el afio 2007, porcentaje de incremento y fecha de implantacién de



las nuevas tarifas. Asi lo pone de manifiesto el correo electrénico enviado el 16 de
noviembre de 2006 por el Director General de la AEFBF a ABS, AIGUAPRES, BETICA DE
BOMBEO, AZCUE, CAPRARI, GRUNDFOS, BOHISA, IDEAL, ITUR, ZEDA, DAB, DELOULE,
EBARA, MARELLI, ESPA, FLOWSERVE, HMT, HIDROTECAR, MOTORRENS, STERLING,
SULZER e ITT, con asunto TARIFAS (folio 586, 1184):...

En ese mismo sentido, el entonces Director Técnico y actual Director General de
STERLING procedié6 a comunicar al Director General de la AEFBF la informacion
acordada (folio 1566-1567):

"Estimado Sr. (Director General de la AEFBF),

En Sterling no tenemos realizar la nueva revision de precios hasta al menos
transcurridos 4 o 5 meses del 2007. Nuestra ultima subida de tarifas se realiz6 en
Agosto de este afio 2006. El incremento de tarifas no esta aun decidido y dependera
de las variaciones en el precio de las materias primas y de la evolucién del IPC. No
obstante le rogaria me incluyese en el distribuidor de correos para conocer las
decisiones del resto de los fabricantes. Saludos, (Director General de STERLING)"

Este intercambio de informacién fue ejecutado por ITUR, GRUNDFOS, IDEAL, ZEDA,
ESPA, DAB, STERLING, KRIPSOL y ABS, que aportaron informacion respecto del
incrementos de sus tarifas para el afio 2007 y recibieron, asi mismo, los incrementos
de las tarifas de sus competidores. Hay constancia de ello en varios correos. Asi, el
Director Comercial y de Marketing de ITT comunic6é a su Director General mediante
correo electrénico de 22 de diciembre de 2006 los incrementos de precios para el afio
2007 de las empresas asociadas que se intercambiaron esta informacion (folio 1186):

"La subida de precios para 2007 queda:

ITUR 4

GRUNDFOS 6

IDEAL 4

ZEDA 4

ESPA 4-7

DAB 5.3

STERLING ¢?

ABS 3"...

El Director General de DAB comunicé al Director General de la AEFBF el 18 de
diciembre de 2006 el incremento de sus tarifas para el afio 2007 (folio 1388):

"Hola (Director General de la AEFBF), Hemos cambiado la subida, te ruego de
considerar un 6,5%".A principios de enero de 2007 el representante de DAB, tras
haber comunicado su incremento de las tarifas para el ejercicio 2007, solicité al
Director General de la AEFBF la comunicacién de los incrementos del resto de las
empresas (folio 1388). En respuesta a este correo, el Director General de la AEFBF le



transmitié las subidas de precios (folio 1387):

"Te doy las subidas de tarifa de los que han contestado:

Itur: 4% subira el 1-1-2007

Grundfos: 6% subira el 1-1-2007

Bombas ldeal: 3-4 % subio el 9-2006 y subira un 4% el 1-3-2007

Bombas Zeda: 4% subira el 1-1-2007

Espa: 4-7 % subid el 1-10-2006

Sterling: subira en Mayo pero adn no saben la cantidad

ABS: 3% subid en septiembre 2006. El 1-1-2007 subira el IPC"..

Consta un correo interno de MARELLI de 30 de octubre de 2008 con asunto "Reunién
de coordinadores de la Asociacion Esparfiola de Bombas de Fluidos" donde la persona
que asistié a la misma resume la citada reunién de 28 de octubre de 2008 (folios 354 y
355):

"Estimados todos, os resumo los puntos a destacar durante la reunién de
Coordinadores de la Asociacion Espafiola de Fabricantes de Bombas para Fluidos. El
objeto de la reunién era la revisién de la recomendaciéon de la asociacibn para no
vender a mas de 90 dias. Empresas presentes:

Itur- KSB, Grundfos, Kripsol, Sulzer, Ebara, ITT, ABS, Caprari, Aiguapres- Saer, Espa.

Comentarios: Quejas generalizadas por la ausencia de Flowserve, al que parece ser le
querian recriminar el incumplimiento de la recomendacién.

Después de varios rodeos y de que Sulzer admitiera claramente que vende a las
empresas del grupo Abengoa a 180 dias porque si no, no vende, se descuelgan con el
mismo comentario KSB, ABS, ITT. Se pretende hacer diferenciaciones por sectores
para el tema ya comentado pero por discrepancias e intereses varios se deja como
esta pero con la constante del tema del pago a 120 en clientas de clima y los 180 del
Grupo Abengoa. Comentan que Zeda esté fuera de la asociacién es un problema.

Se toca el tema de morosidad, sin mas que afadir, que es mal generalizado. Se toca
también el tema de las dificultadas de conseguir riesgo por parte de las compaiias de
Riesgo. Se comenta que Cadagus ensefla las diferentes ofertas para lograr el mejor
precio (...)".

SUBIDAS PREVISTAS PARA 2009

GRUNDFOS: 6-8% EN ENERO,

AIGUAPRES SAER: NO SABE AUN,

CAPRARI: 4-5%,



SULZER: 5%,

ITT: NO SABE AUN,

ABS: 4-5%,

IDEAL: 4-5%,

KRIPSOL: 4-5%0,

SUNDYNE MARELLI: NO SABEMOS,

EBARA: NO SABE,

ESPA: 5%,.

FLOWSERVE: 5% SEGUN ASEGURO EL DIRECTOR DE GRUNDFOS POR
COMENTARIOS DIRECTOS DE FLOWSERVE A EL.
Todas las subidas en teoria seran en enero.

Sobre la subida de salarios vienen todos a decir que correspondiendo con IPC y
algunos "un poco mas"... (..) Creo que el tema del acuerdo de los pagos se lo esta
aplicando cada uno segun criterios de Interés, que cuando son importantes y
coincidentes lo transforman en excepciéon y el resto no dice nada porque hacen lo que
les parece. Lo curioso es que después de ver que el personal se salta el tema como
quiere, dicen estar muy contentos por la aplicacién de la medida”...

Las siguientes reuniones de Junta Directiva y Asamblea se fijaron para el 3 de febrero
de 2009 (folios 534 a 540). A la Asamblea acudieron representantes de IDEAL, ITUR,
ITT, ESPA, CAPRARI, MARELLI, EBARA, SULZER, ABS, DAB, STERLING, FLOWSERVE,
HIDROTECAR y KRIPSOL, excusando su ausencia GRUNDFOS.

En el Punto Tercero de la Asamblea se incluye el andlisis de la situacién del mercado.
El acta solo recoge una mencidon general. Sin embargo, en el resumen interno de la
reunién aportado por MARELLI se observa que cada una de las empresas realizd una
descripcidon de sus previsiones de facturacion y la cuantia del incremento de los precios
para 2009, asi como las cifras de facturaciéon conseguidas durante 2008 que el
representante de MARELLI resumid en la siguiente tabla (folios 527 a 529):...

Este intercambio de informacién realizado durante la Asamblea General Extraordinaria
de 3 de febrero del 2009 queda asimismo acreditado por las notas manuscritas
tomadas por el Vicepresidente de la Region Sur Europa de ABS durante dicha reunion.
En el apartado dedicado a las Ventas, el Directivo de ABS recogi6 la informacion
intercambiada entre las empresas relativas a la facturacion obtenida durante el afio
2008, en términos porcentuales y totales, las previsiones de facturacién y subida de
precios para el afio 2009, las cifras de facturacidn conseguidas durante el afio 2008 y
las previsiones sobre la politica de personal a realizar, asi como otros detalles de la
politica estratégica corporativa de estas empresas, como el lanzamiento de nuevos
productos al mercado, vicisitudes de la demanda nacional e internacional o problemas
con los proveedores (folio 1065):



"Espa: 43,0 2007: -5% 2008: -2% Bajada del 20 %. 54,9 en 2007 posible bajada en
2009 de ventas por problemas financieros. Aumentaron precios el 4,5 el 1 de Octubre
pero van a sacar la nueva bomba de () definitiva con cambio del 5% al 8,5% variando

y sin ().

Caprari: 16, Mantener plantilla. Caida en los ultimos 6 meses. Han aumentado el 1%
en total las ventas problematicas en los cobros, tienen menos consultas. Estimaciéon
2009: Caida del 5%. Aumento precios el 5%.

Dab: 3,450 Aumento un 22% en relaciéon Prevision de aumento 10% en 2009
.Aumento precios 4 o 5%.

Hidrotecar: 2007 aumentaron mucho 2008 incremento. Muy buenos resultados en
facturaciéon y en cartera. Prevision del 2009 buenas. Preocupado con la industria
Petroquimica 2007 6,856. Aumento precios del 4,5%.

Sulzer: 57 Plantilla: mantener. Afio muy bueno en 2007 fue 22 pero mucho
internacional. 2008 22.2 nacional Presupuesto 2009 peor que el 2008. La demanda va
a bajar y por lo tanto, seguramente que bajaran los precios. El 2009 va a ser una
incognita.

Flowserve en 2007 + 57 en 2008 mantener. 2008 muy bueno. Aumento facturaciéon
importante. Aumento sobre todo de exportacién. Afio record 2008 de cartera de
pedidos y por lo tanto el 2009 tiene buena pinta por la cartera. La primera mitad
puede ser buena y la segunda parte es una incertidumbre. Tienen noticias de reduccién
de precios con clientes en contratos vigentes, no s6lo con clientes de Oriente Medio
sino que también Repsol. Muchos clientes con pedidos en produccién quieren una
rebaja de precios. Aumento de precios del 5% para equipos Standard y repuestos y
que se mantenga o se reduzca en los productos de ingenieria. Aumento en la
generacion de energia y desalacion porque producen para todo el mundo.

Ebara: 13,5 Plantilla pequefio ajuste. Aumento del 3 % en el 2008. Hasta el bien pero
después caida. La distribuciéon estd quitando Stock y puede uno de los motivos. No
preven subir la facturacion en 2009.Aumento de precios del 4 % de media en 2009.

Sterling: Plantilla quitar temporales. Mercado nacional + Portugal 12,3 Resto de
productos para otras empresas del grupo +15%. Situacién 2009 estable en relacion al
2008. Reciben menos peticiones de ofertas. A nivel europeo ven un descenso de un
15% 6 20%. Para 22 parte 2009 incertidumbre. Aumento precios el 3,5% en standard.

Kripsol: Mantener (plantilla -2% en 2008. Aumento de precios + 5% el 1-10-2008
ABS: 45,2 Mantener (plantilla).

Marelli: 18,08 Mantener (plantilla) Precios Produccién Estandar +4,5% Produccion
ingenieria al Sg mayor precio. Prev 2009: reduccion en standard.

Itur KSB: Nacional: 42,5 (37,769 en 2007) Exportaciéon. Aumento precios 4,2 % el
1-1-2009. En 2008 subieron precios el 10% Enero ha empezado mal Energia y
desalacion hay proyectos. Se conformaria con repetir cifra. ITT 68 = Plantilla. Sin
incorporaciones repiten cifra del 2007. Se incorporé Cowara en el 2008 Bebeco: 7
millones en 2008 por lo tanto aumento de precios del 4 % y el 5% el 1-1-09 En
septiembre aumentaron el 4,5 % y adicional lo del 1-1-09. Perspectivas de futuro:
Problemas de crédito.



Bombas ldeal: 21,5 Mucho crecimiento contando la exportacion. Plantilla mantener.
2007: 10,5 nacional + 7 exportacién. 2008:11,5 nacional + 10 exportacion. Han
adquirido Bombas Bloch el 24-12-2008 que 3,5 millones que no estan incluidos en las
cifras. Descensos del mercado distribucién del -20% en los ultimos meses. Presupuesto
2009 -10% Precios: Aumento del 4 y 5%. Los proveedores estan bajando los precios si
les aprietas.”---"

Sélo se han imputado a la recurrente los hechos relativos a los acuerdos referentes a
las condiciones comerciales, no asi los relativos a los equipos contra incendios.

La recurrente, como resulta de los hechos expuestos, tomoé parte en las reuniones en
las que se acordd establecer condiciones comerciales e intercambio de informacién,
participando en esta ultima.

No podemos, por tanto asumir las tesis de la actora en cuanto sostiene la imputaciéon
se ha realizado en cuanto miembro de una asociacion. Ello no responde a la realidad,
la imputacién se basa en la participacion y actividad de la entidad actora en las
distintas reuniones de las que resultd un acuerdo sobre condiciones comerciales e
intercambio de informacion.

No podemos aceptar la argumentacion actora en orden a que tales condiciones
suponen un complemento a la voluntad contractual. Las condiciones que nos ocupan,
en cuanto a su generacioéon, no pueden ser consideradas como condiciones generales de
la contrataciéon, ni como condiciones téacitas, ya que parten de un acuerdo de
voluntades tendentes a uniformar tales condiciones. Y precisamente esa uniformidad
voluntaria es la que constituye la practica anticompetitiva.

Debemos concluir que la recurrente particip6 en los hechos imputados que
determinan la imputacion.

La cuestion relativa a un error de prohibicién viene referida al titulo subjetivo de la
imputacion y la analizaremos mas adelante.

CUARTO : Previamente al analisis de las cuestiones de fondo nos referiremos
brevemente a una posible caducidad del expediente. En resumen, las suspensiones son
las siguientes:

1 .- El 18 de febrero de 2011 se suspendio6 el plazo para resolver al dar traslado para
alegaciones por cambio de calificacion juridica de los hechos, siendo ampliado el plazo
a peticion de una de las interesadas.

2.- El 21 de marzo de 2011 se suspende nuevamente este plazo en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 37.2 c) de la LDC , hasta que la Comisibn Europea de
respuesta al requerimiento de informacion del articulo 114 del Reglamento CE 1/2003.

3.- El 4 de abril de 2011 se acuerda otra suspensién para practicar pruebas
complementarias y evacuar alegaciones sobre ellas. Estas alegaciones han de incluirse
en la suspension toda vez que se vinculan a estas pruebas complementarias.

En relacidon a esta cuestion hemos de recordar que el Reglamento de Defensa de la
Competencia, R.D. 261/2008 regula la cuestion en el articulo 12 , en los siguientes
términos:



"Articulo 12. Coémputo de los plazos maximos de los procedimientos en casos de
suspension.

1. En caso de suspensién del plazo maximo, el 6rgano competente de la Comision
Nacional de la Competencia deber&a adoptar un acuerdo en el que se sefale la causa de
la suspension, de acuerdo con lo previsto en el articulo 37 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio , entendiéndose suspendido el computo del plazo:

a) En los supuestos previstos en el articulo 37.1.a ) y b) de la Ley 15/2007, de 3 de
julio , por el tiempo que medie entre la notificacion del requerimiento y su efectivo
cumplimiento por el destinatario, o, en su defecto, durante el plazo concedido;

b) en el supuesto previsto en el articulo 37.1.e) de la Ley 15/2007, de 3 de julio ,
durante el tiempo necesario para la incorporaciéon de los resultados de las pruebas o de
actuaciones complementarias al expediente;

¢) en el supuesto previsto en el articulo 37.1.g) de la Ley 15/2007, de 3 de julio ,

cuando se inicien negociaciones con vistas a la conclusion de un acuerdo de
terminacién convencional, desde el acuerdo de inicio de las actuaciones y hasta la
conclusién, en su caso, de las referidas negociaciones;

d) en el supuesto previsto en el articulo 37.2.b) de la Ley 15/2007, de 3 de julio , por
el tiempo que medie entre la notificacidon del requerimiento y su efectivo cumplimiento
por el destinatario, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 4 y 5 del articulo 55
de la Ley 15/2007, de 3 de julio ;

e) en el supuesto del articulo 37.2.d) de la Ley 15/2007, de 3 de julio , por el tiempo
que medie entre la peticion de informe, que debera notificarse a los interesados, y la
recepcién del informe, que igualmente deberd ser comunicada a los mismos;

f) en los demés supuestos del articulo 37 de la Ley 15/2007 , se entendera
suspendido el cdmputo del plazo desde la fecha del acuerdo de suspensiéon, que habra
de notificarse a los interesados.

2. Para el levantamiento de la suspensién del plazo maximo, el érgano competente de
la Comisidon Nacional de la Competencia debera dictar un nuevo acuerdo en el que se
determinard que se entiende reanudado el computo del plazo desde el dia siguiente al
de la resolucion del incidente que dio lugar a la suspension y la nueva fecha del plazo
maximo para resolver el procedimiento. Este acuerdo de levantamiento de la
suspension sera igualmente notificado a los interesados.

3. En los casos de suspension del plazo, el dia final del plazo se determinara
afadiendo al término del plazo inicial, los dias naturales durante los que ha quedado
suspendido el plazo."”

Respecto del coOmputo deciamos en nuestra sentencia de 15 de marzo de 2012,
recurso 248/2011 :

"No puede presumirse como hace la recurrente, que el plazo de suspension del art.
37.2.c) de la LDC ("Cuando se informe a la Comisidn Europea en el marco de lo
previsto en el articulo 11.4 del Reglamento (CE ) n.© 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas



en los articulos 81 y 82 del Tratado con respecto a una propuesta de resolucidon en
aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea.") sea de
treinta dias naturales, sino que al no establecerse un plazo concreto de suspension
maxima, como si se hace por ejemplo en el mismo parrafo en la letra d), debe
acudirse a lo dispuesto a tales efectos en el art. 12 del RDC, segun el cual el inicio y el
fin del periodo de suspensiéon se fijaran en los respectivos acuerdos. Por otra parte, el
art. 48 de la Ley 30/1992 establece que cuando los plazos se sefalen por dias y la
normativa no indique otra cosa, se entendera que los dias son habiles, excluyéndose
del computo los domingos y festivos."

Desde tales criterios debemos afirmar que las suspensiones referidas fueron
correctas, y por ello no se ha excedido el plazo para resolver.

QUINTO : Es necesario analizar una posible doble incriminacién al sancionarse a
AEFBF (ASOCIACION ESPANOLA DE FABRICANTES DE BOMBAS DE FLUIDOS) y a las
empresas asociadas entre las que se encuentra la recurrente.

Las conductas fueron desarrolladas por las entidades asociadas de manera directa -
participacién en las reuniones de la Asamblea en que se decidieron las condiciones
comerciales e intercambiaron informacion -, siendo la asociacién el medio para la
realizacion de tales conductas, prestandoles el apoyo de su estructura y, por ello, tanto
la asociaciéon como las asociadas realizaron las conductas. Las estructuras y voluntades
de todas ellas confluyeron a realizar los hechos imputados, por tanto no podemos
entender que exista doble incriminacion.

Conviene recordar, de un lado, que la conducta prohibida puede ser realizada por
cualquier agente econémico - término amplio que incluye no sélo a las empresas, sino
también a todos aquellos cualquiera que sea su forma juridica, que intermedien o
incidan en la intermediaciéon en el mercado -; pero también por asociaciones o
agrupaciones de aquellos agentes econémicos.

De otra parte, la conducta puede ser realizada de forma dolosa o culposa, siendo la
primera la que tiende directamente a provocar el efecto distorsionador de la libre
competencia efectivamente querido, y la segunda, la que, alun sin pretender el efecto,
la conducta es apta para causarlo, pudiendo ser previsto tal efecto, aplicando la
diligencia debida.

Desde estos parametros, y dadas las distintas personalidades juridicas, estructuras y
6rganos de formacion de la voluntad, tanto de las asociadas como de la asociacién, es
evidente que la conducta puede ser atribuida a todas ellas a titulo doloso o culposo.

No podemos aceptar la argumentacion relativa a un error de prohibicién. La
regulacion de los acuerdos y practicas anticompetitivas ha sido desarrollada
jurisprudencialmente de forma duradera, no sélo por los Tribunales Espafioles sino
también por el TJC. No existen dudas razonables sobre el comportamiento, ni
circunstancias facticas o normativas que puedan racionalmente cuestionar el caracter
anticompetitivo de la conducta.

En cuanto a la indefension, el cambio de calificacion y la imputaciéon de un nuevo
hecho, ha podido ser discutido por la actora ante el 6rgano de la competencia y la
propia Sala, por lo que no puede aceptarse la existencia de una indefensién material.

SEXTO : Se afirma por la recurrente a continuacién, que en ningun caso puede



imputérsele la conducta relativa a la recomendacion de condiciones comerciales, pues
se separd voluntariamente de su elaboracién sin haber participado en ejecucion
alguna.

Es cierta la alegacién actora relativa a lo infundado del razonamiento de la CNC al
entender que la conducta es inescindible, porque, si efectivamente, alguna de las
participantes se separa de las negociaciones antes del acuerdo y no lo ejecuta, nunca
le seria imputable.

Pero, como hemos sefalado, la recurrente participd en las Asambleas en las que se
planted la necesidad de la recomendacion, y si bien posteriormente dejé de asistir y no
ejecutd los acuerdos relativos a las condiciones de venta ni incremento el 5%
anunciado, nunca manifestd su oposicion a la recomendacion y su ejecuciéon - al menos
no consta de forma indubitada - ni al intercambio de informacién, siendo conocedora
de los mismos. Esta actitud permisiva, ante una recomendacién que le constaba y en
cuya gestacion habia participado, no puede eximirla de responsabilidad en la medida
en que la concurrencia de voluntades de todas las asociadas, ya sea de manera tacita
cuando conocian los hechos, determiné la posibilidad real de que dicha recomendaciéon
se adoptase. Por lo tanto existe una participacion determinante de la recurrente, en
cuanto no manifesté su voluntad contraria a la recomendaciéon después de haber
tomado parte en reuniones en las que el tema fue tratado y conocia la existencia de la
misma - aun cuando su incorporacion a la asociacion fue tardia -. Una vez iniciado un
comportamiento anticompetitivo, la separacién del mismo ha de resultar, si no de una
manifestacion expresa, si al menos de actos concluyentes que en este caso no
constan, ya que una actitud pasiva implica la falta de oposiciéon a una recomendacion
en la que la voluntad concurrente de las interesadas es determinante. No podemos,
por tal razén, aceptar la afirmacidon contenida en la demanda, en cuanto a que la
recurrente fue completamente ajena a la recomendacion.

En cuanto a los intercambios de informacioén, en ellos tomé parte la recurrente, y asi
resulta de la Resolucion:

"Las siguientes reuniones de Junta Directiva y Asamblea se fijaron para el 3 de
febrero de 2009 (folios 534 a 540). A la Asamblea acudieron representantes de IDEAL,
ITUR, ITT, ESPA, CAPRARI, MARELLI, EBARA, SULZER, ABS, DAB, STERLING,
FLOWSERVE, HIDROTECAR y KRIPSOL, excusando su ausencia GRUNDFOS.

En el Punto Tercero de la Asamblea se incluye el andlisis de la situacion del mercado.
El acta solo recoge una mencién general. Sin embargo, en el resumen interno de la
reunién aportado por MARELLI se observa que cada una de las empresas realiz6 una
descripciéon de sus previsiones de facturacion y la cuantia del incremento de los precios
para 2009, asi como las cifras de facturaciéon conseguidas durante 2008 que el
representante de MARELLI resumid en la siguiente tabla (folios 527 a 529):...

Este intercambio de informacidn realizado durante la Asamblea General Extraordinaria
de 3 de febrero del 2009 queda asimismo acreditado por las notas manuscritas
tomadas por el Vicepresidente de la Regién Sur Europa de ABS durante dicha reunion.
En el apartado dedicado a las Ventas, el Directivo de ABS recogi6é la informacién
intercambiada entre las empresas relativas a la facturaciéon obtenida durante el afio
2008, en términos porcentuales y totales, las previsiones de facturacién y subida de
precios para el afio 2009, las cifras de facturaciéon conseguidas durante el afio 2008 y
las previsiones sobre la politica de personal a realizar, asi como otros detalles de la
politica estratégica corporativa de estas empresas, como el lanzamiento de nuevos



productos al mercado, vicisitudes de la demanda nacional e internacional o problemas
con los proveedores (folio 1065):...

Sulzer: 57 Plantilla: mantener. Afilo muy bueno en 2007 fue 22 pero mucho
internacional. 2008 22.2 nacional Presupuesto 2009 peor que el 2008. La demanda va
a bajar y por lo tanto, seguramente que bajaran los precios. El 2009 va a ser una
incognita.”

. No existe base para entender que tal intercambi6é de informacion no viniese referida
a datos sensibles, porque dada la estabilidad del mercado, la invariabilidad de la cuota
en el mismo de cada empresa y la escasa entrada de otros competidores, lleva a
concluir, que tales datos, podian suponer un conocimiento reciproco de las distintas
estrategias comerciales de las empresas implicadas, haciendo posible la coordinacién
de sus politicas comerciales.

Respecto de la calificacién juridica de esta conducta, hemos de recordar lo dispuesto
en el articulo 1 de la Ley 15/2007 :

"l. Se prohibe todo acuerdo, decisibn o0 recomendacién colectiva, o 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 parte del
mercado nacional y, en particular, los que consistan en:

a. La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

b. La limitacién o el control de la produccién, la distribucién, el desarrollo técnico o las
inversiones.

c. El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d. La aplicacién, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros.

e. La subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no
guarden relaciéon con el objeto de tales contratos."

El articulo 101 del TFUE :

"1l. Seran incompatibles con el mercado interior 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 interior y, en particular, los que consistan en:

a. fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones
de transaccion;

b. limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;

c. repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;



d. aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

e. subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes,
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles,
no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos.”

La recurrente sostiene que la CNC ha subsumido incorrectamente la conducta al
considerarla anticompetitiva por objeto, cuando la calificacibn correcta seria por el
efecto, y tal efecto no se ha probado.

La actividad tipificada en el tipo sancionador del articulo 1 lo es cualquier acuerdo o
conducta concertada o conscientemente paralela tendente a falsear la libre
competencia, lo que exige la concurrencia de voluntades de dos o0 mas sujetos a tal fin.
El tipo infractor no requiere que se alcance la finalidad de vulneracion de la libre
competencia, basta que se tienda a ese fin en la realizacién de la conducta, tenga éxito
o0 no la misma. La conducta ha de ser apta para lograr el fin de falseamiento de la libre
competencia.

Pues bien, al margen de que no es comprensible una conducta de acordar y
recomendar las condiciones comerciales e intercambiar informacién, si no lo es bajo el
prisma de tratar de uniformar las condiciones comerciales y eliminar la incertidumbre,
y por ello, con el objeto de restringir, falsear o eliminar la competencia, lo cierto es
que tales conductas tenian aptitud para distorsionar la libre competencia, y cualquiera
de las entidades implicadas, desplegando la diligencia exigible, podia facilmente
concluir, que tal comportamiento podia tener un efecto restrictivo de la competencia.
Por ello la conducta es subsumible en el articulo 1 de la Ley 15/2007 .

Se denomina cartel o cartel a un acuerdo formal entre empresas del mismo sector,
cuyo fin es reducir o eliminar la competencia en un determinado mercado. Los carteles
suelen estar encaminados a desarrollar un control sobre la produccién y la distribucién
de tal manera que mediante la colusién de las empresas que lo forman, estas forman
una estructura de mercado monopolistica, obteniendo un poder sobre el mercado en el
cual obtienen los mayores beneficios posibles en perjuicio de los consumidores. Por
ello, las consecuencias para estos son las mismas que con un monopolista.

Estos elementos aparecen en los hechos que enjuiciamos, por, con independencia de
que el comportamiento pueda calificarse de la cartel, es evidente que se ha producido
un acuerdo de voluntades contrario a la libre competencia en los términos expresados.

SEPTIMO : Entrando ahora en las cuestiones relativas a la graduacién de la sancién,
recordemos las afirmaciones contenidas en la Resolucién, respecto a la primera
infraccion:

"Son responsables de la primera infraccion:...
STERLING FLUID SYSTEMS (SPAIN), S.A. y, solidariamente, su matriz THYSSEN
BORNEMISZA GRUPPE EUROPE NV NETHERLANDS desde noviembre de 2004 hasta, al

menos, febrero 2009."

Respecto a la basa para la imposicion de la multa y su graduacién, la Sala acepta los
razonamientos contenidos en la Resolucidon impugnada:



"La primera de las conductas se ha calificado de cartel y se ha desarrollado respecto a
la comercializacion de bombas hidraulicas. Las ventas de bombas hidraulicas son por
tanto la variable respecto a la que debe girar el calculo de la sancion.

Diversas partes alegan que este volumen de negocios deberia verse minorado en
diferentes partidas. En unos casos se alega que no se deberia incluir toda la
facturacion referente a las bombas de disefio. En otros, que se deberian excluir las
piezas de repuesto.

El Consejo no puede acoger estas pretensiones. Ha quedado demostrada como se
expone en el Fundamento de Derecho Séptimo la participacion en las conductas de
aquellas expresas que dicen hacer s6lo bombas de disefio. Asi las cosas, no procede
excluir este volumen de negocios del cOmputo. Maxime cuando las condiciones
generales de venta acordadas no hacen referencia ni excluyen a un tipo concreto de
producto y contienen clausulas que pueden afectar por igual a los diferentes productos,
sin perjuicio de que el grado de dificultad para imponerlas a los clientes de uno u otro
tipo pueda ser mayor.

De esta forma, teniendo en cuenta el volumen de negocios total en la
comercializacion de bombas hidraulicas, se capta mejor el peso de las diferentes
empresas en el mercado. Las empresas que comercializan bombas industriales
-cualquiera que sea la definicibn que se le diera a este concepto dado que no se ha
acotado claramente por las partes- tienden a ser las de mayor facturacion. La
exclusion de ese volumen de negocios del calculo del importe basico de la sancién
haria la multa proporcionalmente mas gravosa para las empresas de menor tamafio.
Sin embargo, no ha quedado acreditado que el protagonismo de estas udltimas en las
conductas haya sido mayor y, de poder deducirse algo, mas bien seria lo contrario.

Un razonamiento similar debe realizarse con respecto de las piezas de repuesto e
incluso de los servicios post-venta, sobre los que no debe olvidarse que en un
momento dado las partes se plantearon incluso fijar el precio. Tanto las piezas de
repuesto como los servicios post-venta pueden verse no solo afectados directamente
por la fijaciéon de condiciones comerciales, sino indirectamente como consecuencia de
la reduccion de la competencia en el mercado primario de las bombas. Esto es asi
porque, segun describen las propias empresas, hay una cierta tendencia a que los
clientes adquieran los repuestos o contraten la asistencia técnica con el fabricante o
sus distribuidores autorizados."

Y se afade:

"En vista de todo lo anteriormente dicho y teniendo en cuenta la base de volumen de
negocios tomada para el calculo, el Consejo considera que para el calculo del importe
basico de la sanciéon se debe tomar un porcentaje del 3% del volumen de negocios
afectado por la infraccion en el periodo, lo que se traduce en los siguientes importes
redondeados:..."

Las sanciones se han impuesto en su grado minimo por lo que se respeta el principio
de proporcionalidad, sin que podamos considerar atenuantes, ni la duracién, ni el
mercado afectado, que son parametros que determinan la gravedad de la infraccion vy,
por ello de la sancién, pero que no operan como atenuantes. Y en este caso deciamos
que la sancién se ha impuesto en su grado minimo precisamente al no considerar una
especial gravedad en el comportamiento.



En cuanto a la responsabilidad solidaria de la matriz, se ha aceptado expresamente
por el Tribunal General en sentencia de 24 de marzo de 2011 , desde el prisma de la
unidad de decision. Por ello es correcta la declaracidon de responsabilidad solidaria de la
matriz que se contiene en la Resolucion impugnada.

De lo expuesto resulta la desestimacioén del recurso.

No procede imposicion de costas conforme a los criterios contenidos en el articulo
139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa 29/1998 en
su redaccion anterior a la Ley 37/2011 -disposicion transitoria novena -.

VISTOS los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion, por el
poder que nos otorga la Constitucion:

FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por Sulzer
Pumps Spain, S.A. , y en su nombre y representacion el Procurador Sr. D® Antonio
Ortega Fuentes, frente a la Administracion del Estado , dirigida y representada por
el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucién de la Comisién Nacional de la
Competencia de fecha 24 de junio de 2011 ., debemos declarar y declaramos ser
ajustada a Derecho la Resolucibn impugnada, y en consecuencia debemos
confirmarla y la confirmamos , sin expresa imposicién de costas.

Asi por ésta nuestra sentencia, que se notificara haciendo constar que contra la
misma cabe recurso de casacion, siguiendo las indicaciones prescritas en el articulo
248 de la Ley Orgéanica 6/1985 , y testimonio de la cual serd remitido en su momento
a la oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, en su caso, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION / Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la llma. Sra.
Magistrada Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica en el mismo
dia de la fecha, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.



