-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Roj: SAN 2595/2023 - ECLI:ES:AN:2023:2595

Id Cendoj: 28079230062023100329
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccion: 6
Fecha: 19/05/2023
N° de Recurso: 49/2018
N° de Resolucion:

Procedimiento: Procedimiento ordinario

Ponente: FRANCISCO DE LA PENA ELIAS
Tipo de Resolucion: Sentencia

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo
SECCION SEXTA

Nidm. de Recurso: 0000049 /2018

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
Num. Registro General: 00456/2018

Demandante: PRYSMIAN CABLES SPAIN, S.A, (PRYSMIAN) y de su sociedad matriz DRAKA HOLDING S.L.
(DRAKA)

Procurador: D. GERMAN MARINA Y GRIMAU

Demandado: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA
Codemandado: CABLE HOLDINGS SPAIN, S.L, GRUPO GENERAL CABLE SISTEMAS, S.L
Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

SENTENCIAN®:

limo. Sr. Presidente:
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Madrid, a diecinueve de mayo de dos mil veintitrés.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 49/18 promovido por el Procurador D. German
Marinay Grimau en nombre y representacion de PRYSMIAN CABLES SPAIN, S.A, (PRYSMIAN) y de su sociedad
matriz DRAKA HOLDING S.L. (DRAKA) contra la resolucién de 21 de noviembre de 2017, dictada por la Sala
de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente S/
DC/0562/15 CABLE BT/MT, mediante la cual se impusieron a la primera de las recurrentes tres sanciones de
multa por importe de 11.821.875 euros, 2.994.875 euros y 788.125 euros, y se declaré a DRAKA responsable
solidaria de las referidas sanciones. Ha sido parte en autos la Administracion demandada, representada y
defendida por el Abogado del Estado.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazé a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacion, terminaba suplicando se
dictase sentencia por la que, estimando el recurso, "... declare la no conformidad a derecho de la Resolucién
impugnada y decrete su integra anulacidn; o, con cardcter subsidiario respecto de lo anterior, anule parcialmente
la Resolucién en cuanto a las multas impuestas a PRYSMIAN".

SEGUNDO .- El Abogado del Estado contest6 a la demanda mediante escrito en el que suplicaba se dictase
sentencia por la que se confirmase el acto recurrido en todos sus extremos.

TERCERO.- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacién y fallo cuando por turno le correspondiera,
se fij6 para ello la audiencia del dia 8 de marzo de 2023, en que tuvo lugar, prolongandose la deliberacién a
sucesivas sesiones.

Ha sido ponente el Ilmo. Sr. D. Francisco de la Pefia Elias, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de este proceso impugna la entidad actora la resolucién dictada con fecha de 21 de
noviembre de 2017, dictada por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia en el expediente S/DC/0562/15 CABLE BT/MT, cuya parte dispositiva era del siguiente tenor
literal:

"Primero. Declarar acreditadas las siguientes infracciones muy graves de los articulos 1 de la Ley 16/1989 y de
la Ley 15/2007, y del articulo 107 del TFUE .

a) Una infraccién constitutiva de cartel consistente en la adopcién de acuerdos de fijacion de precios y otras
condiciones comerciales y de reparto de proyectos de suministro de cables BT/MT de la que son responsables,
en los términos previstos en el apartado 4.6.1 letra a), las siguientes empresas fabricantes:

- CABELTE INCASA INDUSTRIA NAVARRA DE CABLES, S.A. y solidariamente su matriz CABELTE-CABOS
ELECTRICOS E TELEFONICOS, S.A.

- FACEL como asociacién colaboradora del cértel.

- GRUPO GENERAL CABLE SISTEMAS, S.L.U. y solidariamente su matriz GENERAL CABLE HOLDINGS SPAIN, S.L.
- MIGUELEZ, S.L. y solidariamente su matriz GRUPO MIGUELEZ, S.L

- NEXANS IBERIA, S.L. y solidariamente su matriz NEXANS, S.A.

- PRYSMIAN CABLES SPAIN, S.A. y solidariamente su matriz DRAKA HOLDING, S.L.

- SOLIDAL CONDUTORES ELECTRICOS, S.A. y solidariamente su

matriz COMPANHIA INDUSTRIAL QUINTAS & QUINTAS SGPS, S.A.

- TOP CABLE, S.A.

()

¢) Una infraccion constitutiva de cértel consistente en la adopcién de acuerdos de reparto de proyectos de
suministro de cables BT/MT de la que son responsables, en los términos previstos en el apartado 4.6.1 letra c),
las siguientes empresas:

- GRUPO GENERAL CABLE SISTEMAS, S.L.U. y solidariamente su matriz GENERAL CABLE HOLDINGS SPAIN, S.L.
- NEGOCIOS INDUSTRIALES Y COMERCIALES, S.A. y solidariamente su matriz ABENGOA, S.A.

- PRYSMIAN CABLES SPAIN, S.A. y solidariamente su matriz DRAKA HOLDING, S.L.

- TOP CABLE, S.A.

d) Una infraccién constitutiva de cértel consistente en la adopcién de acuerdos de reparto de proyectos de
suministro de cables BT/MT de la que son responsables, en los términos previstos en el apartado 4.6.7 letra d),
las siguientes empresas:

- AMARA, S.A.U y solidariamente su matriz IBERDROLA, S.A
- GRUPO GENERAL CABLE SISTEMAS, S.L.U. y solidariamente su matriz GENERAL CABLE HOLDINGS SPAIN, S.L.
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- PRYSMIAN CABLES SPAIN, S.A. y solidariamente su matriz DRAKA HOLDING, S.L.
(..)

Segundo. De conformidad con la responsabilidad de cada empresa en las infracciones a las que se refiere el
resuelve anterior, proceden las siguientes sanciones:

a) En el cértel de fabricantes:

()
- PRYSMIAN CABLES SPAIN, S.A.: 11.821.875 euros

(..)
¢) En el cartel de NICSA y fabricantes:

()
- PRYSMIAN CABLES SPAIN, S.A.: 2.994.875 euros

()
d) En el cértel de AMARA y fabricantes:

()
- PRYSMIAN CABLES SPAIN, S.A.: 788.125 euros

()

Tercero. Eximir del pago de la multa a GRUPO GENERAL CABLE SISTEMAS S.L.Uy a su matriz GENERAL CABLE
HOLDINGS SPAIN, S.L.

Cuarto. Instar a la Direccién de Competencia para que vigile el cumplimiento integro de esta Resolucion.

()"

Como antecedentes procedimentales de dicha resolucién pueden destacarse, a la vista de los documentos
que integran el expediente administrativo, los siguientes:

1) Con fecha 28 de noviembre de 2014 la Direccion de Competencia (DC) recibio una solicitud de exencion
de pago de multa presentada por la empresa GRUPO GENERAL CABLE SISTEMAS, S.L.U. (GC), junto con su
matriz GENERAL CABLE CORPORATION, a los efectos del articulo 65 de la LDC o, en su caso, del articulo 66
de la LDC, y ello respecto de la que pudiera imponerse por la comision de una infraccién del articulo 1 de la
LDCy del articulo 101 del TFUE, consistente en un acuerdo entre fabricantes de cables de baja y media tension
(cables BT/MT) para la fijacion de precios y otras condiciones de venta de dichos cables y para el reparto de
proyectos para su suministro. Solicitud que fue completada con diversa documentacion.

2) A la vista de la informacidn remitida, la DC inicié una informacién reservada y llevé a cabo los dias 1 al 3 de
julio de 2015 inspecciones simultaneas en las sedes de FACEL, MIGUELEZ, NICSA, PRYSMIAN y TOP CABLE.
Y con fecha 24 de febrero de 2016, y tras las actuaciones que recoge el expediente, nuevas inspecciones en
las de CABELTE, CABLES RCT, COMAPLE y OTEINVER.

3) A partir de la informacion obtenida en dichas inspecciones, la DC acordé con fecha 24 de febrero de
2016 la incoacion del expediente S/DC/0562/15 CABLES BT/MT por posibles practicas restrictivas de la
competencia prohibidas en el articulo 1 de la Ley 16/1989, el articulo 1 de la LDC, y en el articulo 101
TFUE, contra las empresas AMARA, S.A.U (AMARA) y su matriz IBERDROLA, S.A. (IBERDROLA), CABELTE
INCASA INDUSTRIA NAVARRA DE CABLES, S.A. (CABELTE) y su matriz CABELTE-CABOS ELECTRICOS E
TELEFONICOS, S.A. (CABELTECABOS), COMAPLE, S.L. (COMAPLE) y su matriz OTEINVER, S.L. (OTEINVER),
GRUPO GENERAL CABLE SISTEMAS, S.L.U. (GC) y su matriz GENERAL CABLE HOLDINGS SPAIN, S.L. (GC
HOLDINGS), MIGUELEZ, S.L. (MIGUELEZ) y su matriz GRUPO MIGUELEZ, S.L. (GRUPO MIGUELEZ), NEGOCIOS
INDUSTRIALES Y COMERCIALES, S.A. (NICSA) y su matriz ABENGOA, S.A. (ABENGOA), PRODUCTOS
ELECTRICOS INDUSTRIALES, S.A. (PEISA), PRYSMIAN CABLES SPAIN, S.A. (PRYSMIAN) y su matriz DRAKA
HOLDING S.L., TOP CABLE, S.A. (TOP CABLE); asi como contra la ASOCIACION ESPANOLA DE FABRICANTES
DE CABLES Y CONDUCTORES ELECTRICOS Y DE FIBRA OPTICA (FACEL).

4) Por acuerdo de 16 de diciembre de 2016 la DC amplié el acuerdo de incoacién contra las empresas NEXANS
IBERIA, S.L. (NEXANS) y su matriz NEXANS, S.A., y contra SOLIDAL, S.A. (SOLIDAL) y su matriz COMPANHIA
INDUSTRIAL QUINTAS & QUINTAS SGPS, S.A.
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5) Con fecha 3 de enero de 2017 el Instructor formuld pliego de concrecion de hechos conforme a lo dispuesto
en el articulo 50.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio. Pliego del que se dio oportuno traslado a las empresas
interesadas, quienes presentaron frente al mismo las alegaciones que tuvieron por conveniente.

6) Acordado el cierre de la fase de instruccion, con fecha 20 de abril de 2017 la Direccién de Competencia,
conforme a lo previsto en el articulo 50.4 de la LDC, emitié propuesta de resolucion.

7) Presentadas alegaciones, el 29 de mayo de 2017 la Direccion de Competencia elevé a la Sala de
Competencia de la CNMC su informe y propuesta de resolucion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 50,
apartado 5, de la LDC. Y con fecha 30 de agosto siguiente la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC
acordd la remisién de informacién a la Comision Europea prevista por el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n
°1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 101 y 102 del TFUE.

8) En cuanto aqui interesa, el 19 de octubre de 2017 la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC adoptd
un acuerdo de recalificacién de la conducta de PRYSMIAN que justificaba en un error al no haberle imputado la
conducta infractora en los afios 2012 y 2013, dando un plazo de 15 dias a las partes para que alegaran cuanto
estimasen oportuno, con suspension del plazo del procedimiento.

9) Alzada la suspensién, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliber6 el asunto en su reunién de
21 de noviembre de 2017 y dictd, con esa misma fecha, la resolucién que ahora se recurre.

SEGUNDO .- Al tratar de los hechos determinantes del acuerdo sancionador, y cuando alude a la cuestién
relativa a las partes intervinientes, la resolucién recurrida describe a PRYSMIAN CABLES SPAIN, S.A.
(PRYSMIAN) como una empresa Constituida en 1975 y con sede en Vilanova i la Geltrd (Barcelona), cuyo
objeto social es la realizacidn de operaciones de comercio relacionados con hilos y cables eléctricos o de
telecomunicaciones, asi como de sus accesorios, precisando que en el mercado de cables eléctricos de BT/MT
se centra en el disefio, fabricacion y comercializacién. También destaca que hasta finales de 2004 pertenecio
al Grupo Pirelli, y a partir de entonces pasé a formar parte del Grupo PRYSMIAN SpA con la denominacién
PRYSMIAN CABLES Y SISTEMAS, S.L; que en el afio 2013, DRAKA CABLES absorbié a PRYSMIAN CABLES Y
SISTEMAS, S.A., que esta participada al 100% por DRAKA HOLDING, S.L.; asi como que es miembro de FACEL
desde su constitucion.

En cuanto a DRAKA HOLDING, S.L., se refiere a ella como una empresa, matriz de PRYSMIAN al 100%
desde abril de 2013, con sede en Santa Perpetua de Mogoda (Barcelona), y cuyo objeto social es la compra,
suscripcion, tenencia, permuta y venta de valores mobiliarios, por cuenta propia.

Por lo que se refiere al mercado afectado, y tras describir el marco normativo, identifica el mercado de
producto con el de cables de baja y media tension caracterizado porque, por el lado de la demanda, no existe
sustituibilidad entre los productos, mientras que por el lado de la oferta la sustituibilidad es limitada por las
significativas diferencias en cuanto a costes y tiempo requerido para pasar a la fabricacién de cables de alta
tension, sujetos a distintos requerimientos técnicos.

Sitla ademas el mercado geografico en el marco de la Unién Europea por cuanto supone que las practicas
investigadas serian susceptibles de tener un efecto apreciable sobre el comercio comunitario, lo que determina
la aplicacion del articulo 101 del TFUE.

Y lleva a cabo un analisis de la situacion del mercado de cables de BT/MT también desde el punto de vista
de la oferta y de la demanda del que cabria destacar que existe, en el caso de los fabricantes de cables, un
alto grado de concentracién "... estando gran parte de los principales fabricantes de cables BT/MT incoados en
este expediente sancionador. Asi, 6 empresas -GC, PRYSMIAN, TOP CABLE, MIGUELEZ, NEXANS y DRAKA- han
aglutinado conjuntamente gran parte de la cuota de mercado en los ultimos afios en Espafa. GC y PRYSMIAN
son las empresas fabricantes lideres en el mercado espafol”; mientras que en el caso de los distribuidores, por
el contrario, la oferta "... estd altamente atomizada, integrada por una pluralidad de empresas que normalmente
se dedican a la venta de material eléctrico en general".

TERCERO.- Delimitado de este modo el mercado afectado, la CNMC aborda la relacién de hechos acreditados
mencionando las principales fuentes de informacién que le han permitido constatarlos, en particular la
informacion aportada por GC en su solicitud de exenciéon del pago de la multa, asi como la informacién
recabada por la Direccion de Competencia en las inspecciones realizadas y las contestaciones a los
requerimientos de informacion efectuados a las empresas incoadas.

Sobre la base de dicha informacién, delimita lo que califica como dos grandes bloques de hechos en funcién
de la tipologia de conductas y grupos de participantes: por una parte, los hechos que probarian la existencia de
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acuerdos entre fabricantes relativos a la fijacion de precios y reparto de proyectos; y, por otra, los que justifican
la existencia de acuerdos de reparto de proyectos entre fabricantes y distribuidores, y entre distribuidores.

Puesto que la empresa aqui recurrente, PRYSMIAN, esta incluida en ambos bloques, resulta necesario hacer
una referencia a los hechos de los que parte la CNMC para sancionarla por su participacién en hasta tres
carteles.

En cuanto a la primera infraccidn, que la resolucién identifica con acuerdos de fijacién de precios y reparto de
proyectos entre fabricantes de cables BT/MT (las empresas implicadas en este caso son CABELTE, MIGUELEZ,
NEXANS IBERIA, PRYSMIAN, SOLIDAL y TOP CABLE), la participacion de PRYSMIAN abarcaria desde junio de
2002 hasta junio de 2015. La CNMC individualiza los hechos incriminatorios en relacion a cada uno de los
afios transcurridos, salvo en el periodo 2007-2008, en que agrupa esas dos anualidades.

Por lo que se refiere a la participacion de la recurrente en los otros dos carteles, en los que la conducta
de PRYSMIAN consistiria en la conclusidon de acuerdos de reparto de proyectos con otros fabricantes y
distribuidores, la resolucion declara, en cuanto al primero de ellos (cartel de NICSA y fabricantes), la comision
de una infraccién unica y continuada constitutiva de cartel consistente en la adopcién de acuerdos de reparto
de proyectos de suministro de cables BT/MT entre la distribuidora NICSA y los fabricantes GC, PRYSMIAN
y TOP CABLE, infraccidon que se prolongaria desde noviembre de 2006 hasta mayo de 2013; y en cuanto
el segundo de los carteles (cartel de AMARA vy fabricantes) , se trataria también de una infraccion Unica
y continuada constitutiva de cartel consistente en la adopcién de acuerdos de reparto de proyectos de
suministro de cables BT/MT entre la distribuidora AMARA y los fabricantes GC y PRYSMIAN, con una duracién
desde 2011 a 2015.

También en el caso de estos dos carteles la resolucion especifica los hechos acaecidos en cada uno de
aquellos afios, con referencia concreta a los datos obrantes en el expediente que permitirian constatarlos.

No obstante, antes de analizar si la prueba que relaciona la CNMC es o no suficiente para considerar acreditada
la conducta que atribuye a PRYSMIAN -el primero de los motivos de la demanda incide, precisamente, en la
falta de acreditacién de los hechos imputados-, es necesario abordar otras alegaciones que, de prosperar,
harian innecesario dicho analisis o, cuando menos, limitarian su dmbito temporal.

Nos referimos a la nulidad de la actuacién inspectora de la Direccién de Competencia por invalidez de la orden
de investigacién, y a lo que las recurrentes consideran como una errénea calificacion juridica de los hechos
referidos a los acuerdos entre fabricantes.

CUARTO .- En efecto, sostienen las demandantes que la orden de investigaciéon no podia amparar un registro
domiciliario pues carecia del imprescindible grado de concrecién respecto de las razones o indicios que
condujeron a la Direccién de Competencia a acordar la investigacién en PRYSMIAN, y ello conforme a la
interpretacién acogida por el Tribunal Supremo en la sentencia que cita.

Argumentan las recurrentes que la orden de investigacién solo se invocan razones genéricas e indeterminadas
porgue no se menciona ningudn indicio relacionado con su actuacién que pudiera justificar la entrada y el
registro domiciliario en su sede, ni tampoco se indica que datos concretos pretenden obtenerse en ese registro
de tal modo que, segun la actora, esa indefinicion vulnera el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio.

Por tanto, corresponde ahora a esta Sala analizar si en la Orden de Investigacion impugnada apreciamos
criterios de razonabilidad y de proporcionalidad que permiten concluir que la garantia constitucional invocada
se ha respetado al exigir la entrada y el registro domiciliario acordado.

Como advertiamos en la sentencia de 15 de diciembre de de 18 de julio de 2016, rec. 136/2014, la CNMC esta
obligada a indicar las hipétesis y presunciones que pretende comprobar.

Y para entender cumplida esta obligacion, la orden debera cumplir unos requisitos de doble naturaleza:

a) Por una parte y desde un punto de vista formal, deberd completar las indicaciones previstas en el articulo
13.3 del RD 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprobé el Reglamento de Defensa de la Competencia,
esto es: debe indicar el objeto y la finalidad de la inspeccién, los sujetos investigados, los datos, documentos,
operaciones, informaciones y otros elementos que hayan de ser objeto de la inspeccion, la fecha en la que la
inspeccidn vaya a practicarse y el alcance de la misma; y,

b) La autorizacién escrita incluird, asimismo, las sanciones previstas en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, para el caso de que las empresas no se sometan a las inspecciones ni obstruyan
por cualquier medio la labor de inspeccién de la entonces Comisién Nacional de la Competencia.

También debera indicar los recursos que procedan contra la misma.
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Por otra parte, ya desde un plano material y para garantizar el derecho de oposicion de la entidad investigada,
debera describir las caracteristicas basicas de la infraccion en cuestién identificando el mercado de referencia,
los sectores afectados por la investigacién y la naturaleza de las presuntas infracciones. En definitiva, la
empresa investigada debe estar en posicién de saber lo que se busca y los datos que deben ser verificados.

Sin embargo, de lo expuesto no se deduce que la CNMC deba trasladar al investigado todos los datos que
estan a su disposicidn, ni tampoco debe realizar una calificacion precisa de las conductas investigadas, pues
conserva un margen de apreciacion suficiente para garantizar la confidencialidad de informaciones que estén
en su poder y planificar su actuacion.

No debe olvidarse que la finalidad de las inspecciones es conseguir pruebas, lo que significa que a falta de
éstas no puede exigirse ala CNMC que actue con el mismo rigor de motivacién que cuando impone la sancién.

En el presente supuesto, la Orden especifica en primer lugar los mercados relacionados con las supuestas
practicas anticompetitivas que resultarian de la informacidon que obraba en poder de la Direccion de
Competencia, aludiendo asi a mercado de la distribucidn y venta de cables eléctricos de baja y media tensién
(BT/MT).

Precisa también las conductas anticompetitivas que podrian deducirse de la citada informacién, que no son
todas las posibles del articulo 1, sino las que indica de manera concreta, consistentes en la fijacion de precios
y condiciones comerciales, asi como en el reparto de contratos en el marco de licitaciones competitivas
convocadas en el territorio espafiol, por lo que puede deducirse con facilidad lo que la CNMC buscaba y
los datos que deben ser verificados: rastros documentales probatorios de la existencia y ejecucién de tales
acuerdos, todo ello sobre la base de informacion indiciaria al respecto que la CNMC manifiesta poseer y que
no esta obligada a mostrar en esta fase del procedimiento.

Para valorar si con ello se satisfacen las exigencias de claridad y concisién a las que se condiciona la validez
de la Orden, es preciso partir de la interpretacion que de esta cuestion ha hecho la jurisprudencia europea
reflejada, entre otras, en la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de marzo de 2007, France Télécom
Espafia, asunto T-339/04, en la cual precisa los conceptos juridicos del objeto y finalidad de la inspeccion en
los siguientes términos:

"58. La exigencia de que la Comisidn indique el objeto y la finalidad de la inspeccidon constituye una garantia
fundamental del derecho de defensa de las empresas afectadas y, en consecuencia, el alcance de la obligacion
de motivar las decisiones de inspeccion no puede ser restringido en funcion de consideraciones relativas a la
eficacia de la investigacion. A este respecto hay que precisar que, si bien es cierto que la Comisién no esta
obligada a comunicar al destinatario de una decision de inspeccion todas las informaciones de que dispone
acerca de supuestas infracciones, ni a delimitar de modo preciso el mercado relevante, ni a efectuar una
calificacién juridica rigurosa de dichas infracciones, ni a indicar el periodo durante el que se cometieron las

mismas, si debe, en cambio, sefialar lo mas claramente posible los indicios que pretende comprobar, a saber,
qué es lo que se busca y los elementos sobre los que debe versar la inspeccién (véanse, en relacién con el
Reglamento num. 17 ,las sentencias del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1989, Dow Benelux/Comisidn,
85/87, Rec. pg. 3137, apartado 10, Hoechst/Comision, citada en el apartado 57 supra, apartado 41, y Roquette

Fréres, citada en el apartado 29 supra, apartado 48)".

A la vista de la doctrina fijada en la sentencia del TJUE de fecha 25 de Enero de 2007 (C-407/04 P; Dalmine
SpA), entendemos que debe distinguirse entre la informacién que se facilita una vez iniciado el procedimiento
sancionador y aquella que se facilita en supuestos de investigaciones preliminares o previas de dicho
procedimiento sancionador, por cuanto, como sefiala dicha sentencia en su parrafo 60, "Como el Tribunal de
Primera Instancia declaré acertadamente en el apartado 83 de la sentencia recurrida, si los derechos antes
contemplados se extendieran al periodo anterior al envio del pliego de cargos, como propone la recurrente, se
veria comprometida la eficacia de la investigacion de la Comisién, dado que, ya durante la primera fase de la
investigacion de la Comision, la empresa estaria en condiciones de identificar las informaciones conocidas por
la Comisidn y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas”.

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal General en la sentencia de 28 de abril de 2010, Asunto T-448/05,
caso Amann & Sohne GmbH & Co. KG, en cuyo apartado 336 dice: "El reproche que las demandantes hacen
a la Comisién de que nos les comunicé las informaciones que ya obraban en su poder también carece de
pertinencia. En efecto, en el marco de un procedimiento administrativo en materia de competencia, por una parte,
la notificacion del pliego de cargos y, por otra, el acceso al expediente que permite al destinatario del pliego
conocer las pruebas que figuran en el expediente de la Comision, garantizan el derecho de defensa y el derecho
a un juicio justo de la empresa de que se trata. En efecto, la empresa afectada es informada mediante el pliego
de cargos de todos los elementos esenciales en los que se apoya la Comision en esta fase del procedimiento.
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Por consiguiente, la empresa afectada sdlo puede hacer valer plenamente su derecho de defensa después
de la notificacién de dicho pliego. Si los derechos antes contemplados se extendieran al periodo anterior al
envio del pliego de cargos, se veria comprometida la eficacia de la investigacion de la Comisién, dado que, ya
durante la primera fase de la investigacién de la Comision, la empresa estaria en condiciones de identificar las
informaciones conocidas por la Comision y, en consecuencia, las que pueden aun serle ocultadas (sentencia del
Tribunal de Justicia Dalmine/Comisidn, citada en el apartado 260 supra, apartados 58 a 60)".

Y también se ha pronunciado en parecidos términos el Tribunal Supremo en la sentencia de 31 de octubre de
2017, recurso casacion num. 1062/2017, donde sostiene que "... cabe coincidir con el Abogado del Estado en
lo que se refiere a que en el control judicial de la solicitud de autorizacién de entrada es necesario que se tome
en consideracion el tipo de procedimiento en el que se inserta, siendo asi que en los casos de investigaciones
preliminares en las que se buscan elementos de informacién que ain no se conocen o no estan plenamente
identificados, no cabe exigir una informacion adicional o complementaria que, pudiendo ser propia de un
procedimiento sancionador, no se encuentra disponible en una investigacion preliminar. La exigencia de una
informacidn detallada y exhaustiva seria contraria al efecto util de inspecciones como instrumento necesario
para que la Comisidn pudiera realizar sus funciones de velar por el respeto de las normas de competencia. Asi
pues, lo que resulta exigible en este tipo de procedimientos es que la informacion suministrada para la solicitud
de entrada sea la precisa y necesaria para cumplir los requisitos legales y acreditar la procedencia y necesidad
de la medida interesada que restringe el derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio del articulo 18 CE
.Legislacién citada CE art. 18 (...) No cabe extender a la investigacion inicial o preliminar reservada las exigencias
de informacion propias de los procedimientos sancionadores en los que la CNMC dispone de indicios y datos
suficientes para apreciar la existencia de la infraccién”.

En consecuencia, el alcance de la obligacién de motivar y de contener informacién mas detallada "depende
de la naturaleza del acto de que se trate y del contexto en el que se haya adoptado, asi como del conjunto de
normas juridicas que regulan la materia”" (apartado 39 de la sentencia de 26 de octubre de 2010 del Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades Europeas dictada en el asunto T-23/09 caso Conseil Nacional de
I'Prfre des Pharmaciens).

Por ello, y como deciamos, no es correcto sostener que la CNMC debe trasladar al investigado todos los
datos que estan a su disposicion, ni tampoco que debe realizar una calificacion precisa de las conductas
investigadas, pues conserva un margen de apreciacion suficiente para garantizar la confidencialidad de
informaciones que estan en su poder y planificar su actuacion. No debe olvidarse que la finalidad de la
inspeccidn es conseguir pruebas, lo que significa que, a falta de estas, no puede exigirse ala CNMC que actue
con el mismo rigor de motivacién que cuando impone la sancién.

Por tanto, la doctrina jurisprudencial expuesta es aplicable en el presente caso toda vez que la Orden
de Investigacién y la necesidad de la inspeccion y del registro domiciliario se realizé en el curso de una
informacion previa y reservada al tener la CNMC conocimiento de la posible existencia de una infraccion
contraria a las normas de competencia. Ello determind la orden de registro a fin de comprobar la veracidad de
la informacién obtenida y justificar asi, en su caso, la incoacion del expediente sancionador.

Como sefiala la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 26 de octubre de 2010, asunto T-23/09, en
el apartado 40: "El Tribunal de Justicia también ha sefialado que es importante salvaguardar el efecto util de
las inspecciones como instrumento necesario para permitir a la Comision ejercer sus funciones de guardiana
del Tratado en materia de competencia. Asi, con el fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de la
Comision a los locales comerciales de la empresa objeto de un procedimiento de aplicacion de los articulos 81
CE y 82 CE, tal derecho implica la facultad de buscar elementos de informacidn diversos que aun no se conocen
o0 no estan plenamente identificados (véanse, a propdsito del Reglamento nim. 17, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst/Comision, 46/87 y 227/88, Rec. p. I-2859, apartado 27, y el auto
Minoan Lines/Comisién, antes citado, apartado 36)".

Teniendo presente que la orden impugnada se ha dictado apoyandose en la informacién y conocimiento
obtenidos por la Direccion de Competencia en esa fase previa de investigacion, es preciso matizar y relativizar
la exigencia de una mayor concrecion de los indicios con los que se contaba hasta entonces.

Al respecto, la Sala considera que la informacién reservada, cualquiera que sea su origen, afecta a la necesidad
de preservar el efecto Util de lalabor inspectora, lo que incide en el grado de concrecién necesario en la Orden de
Investigacién. En este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 25 de junio de 2014
establece que: "si bien corresponde ciertamente a la Comision indicar, con la mayor precisién posible qué es lo
que se busca y los elementos sobre los que debe versar la verificacion [...] no es, en cambio, indispensable hacer
constar en una decision de inspeccién una delimitacién precisa del mercado relevante, la calificacion juridica
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exacta de las supuestas infracciones ni la indicacidon del periodo durante el que, en principio, se cometieron las
mismas, siempre que esa decision deinspeccion contenga los elementos esenciales [...]".

En consecuencia, y con arreglo a esta doctrina, entendemos que resulta desproporcionado exigir que en la
Orden de Investigacion, dictada en una fase preliminar de la investigacion, se recojan datos mas especificos
relativos a la participacion y otros elementos de informacién -como los relacionados con la operativa, el grado
de participacioén de la afectada, o posibles alternativas a la solicitud de entrada-, que no son propios de estos
momentos iniciales o preliminares de la investigacién en los que, precisamente, a través de la entrada en el
domicilio social, se buscan elementos o datos que, o bien no se conocen, o bien no estan suficientemente
identificados en los documentos que conforman la informacién reservada, todo ello con la finalidad de poder
determinar los hechos supuestamente contrarios a la Ley de Defensa de la Competencia.

Concluimos por todo ello que, en este caso, la Orden de Investigacién permitia identificar a la entidad
afectada cuales eran los elementos esenciales de la investigacion que exigian la entrada y registro en su
sede, asi como conocer con un grado de precision suficiente el objeto y la finalidad de la inspeccién; no
advirtiéndose tampoco, desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, la posibilidad de recurrir a un
medio menos agresivo para continuar con la investigacién pues, como recoge la sentencia del Tribunal de
Justicia de 17 de octubre de 1989, Asunto DOW CHEMICAL IBERICA, en su apartado 24: "Esta facultad de
acceso quedaria privada de utilidad silos Agentes de la Comision hubieran de limitarse a pedir la presentacién de
documentos o de expedientes que pudieran identificar previamente de manera precisa. Dicha facultad supone,
por el contrario, la posibilidad de buscar elementos de informacién diversos que no sean aun conocidos, o no
estén todavia plenamente identificados. Sin esta facultad seria imposible para la Comisién recoger los elementos
de informacidn necesarios para la verificacion, en el supuesto de enfrentarse con una negativa de colaboracién
o incluso con una actitud de obstruccidon por parte de las empresas afectadas”. Y como también sefiala la
sentencia del TPI de 26 de octubre de 2010, asunto T-23/09, en su apartado 40: "el Tribunal de Justicia también
ha sefialado que es importante salvaguardar el efecto Util de las inspecciones como instrumento necesario para
permitir a la Comisién ejercer sus funciones de guardiana del Tratado en materia de competencia. Asi, con el
fin de salvaguardar la utilidad del derecho de acceso de la Comisidn a los locales comerciales de la empresa
objeto de un procedimiento de aplicacién de los articulos 81 CE y 82 CE, tal derecho implica la facultad de
buscar elementos de informacidn diversos que alin no se conocen o no estan plenamente identificados (véanse,
a propdsito del Reglamento nim. 17, la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst/
Comision, 46/87 y 227/88, Rec. p. I-2859, apartado 27, y el auto Minoan Lines/Comisién, antes citado, apartado
36)".

QUINTO.- Sostienen las entidades actoras que la resolucién recurrida incurre en un error en la calificacién
juridica de los hechos relativos al acuerdo entre fabricantes.

En particular, cuestionan que pueda hablarse de una infraccién unica y continuada en los términos en que se
pronuncia la CNMC por cuanto, dicen, "... existe un periodo prolongado de tiempo, entre abril de 2003 y, al menos,
principios de 2007, que resulta comparable al de otras empresas para quienes si se declaré la prescripcion de
determinados hechos, y que impide apreciar la continuidad en los hechos que exige la calificacion de infraccion
unica y continuada”.

Afirman en este sentido que "no concurre uno de los elementos que contribuyen a apreciar la complementariedad
de diferentes hechos separados en el tiempo que se le imputan como infraccién Unica y continuada, esto es,
su continuidad o proximidad (de hecho, como se ha dicho, en clara contradiccién con el criterio hasta ahora
aplicado por la propia CNMC en Resoluciones recientes) La primera consecuencia que cabe extraer de ello es
que los diferentes hechos deben analizarse por separado, lo cual en este caso obliga a distinguir los hechos que
la Resolucién impugnada declara acreditados en 2003 y, posteriormente, en 2007. Como segunda consecuencia,
resultado de aplicar, ahora si, los plazos de prescripcién previstos en la LDC, procede declarar la prescripcién
de los hechos anteriores a 2007"

En definitiva, sostienen que el lapso temporal producido en la conducta que se imputa a PRYSMIAN determina
que no exista la continuidad que exige la calificacién como infraccién tnica y continuada.

Al examinar la resolucion, en particular el relato de hechos probados del cartel de fabricantes, se constata que
no hay mencién alguna al afio 2004, de tal modo que la sucesién de hechos pasa del afio 2003, que concluye
con la convocatoria de una reunion para el dia 3 de junio de ese afio, al afio 2005. Y después al afio 2006, en
el que el primero de los hechos incriminatorios consiste en un correo fechado en 30 de octubre.

Es decir, los hechos que sostienen la conducta colusoria de PRYSMIAN pasan del 3 de junio de 2003 al 30 de
octubre de 2006, ademas de los que corresponden al afio 2005.

Sin embargo, en cuanto a ese afio la resolucién se limita a consignar lo siguiente:
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"Afio 2005. En la inspeccidn realizada en la sede de TOP CABLE se recabd un archivo electrénico de 2005 en el
que dicha empresa, que aun no se habia sumado al cartel, manifiesta su impresion acerca de la existencia de un
cartel de fabricantes en el que participan, al menos GC y PRYSMIAN, para repartirse el mercado de cables MT".

Es decir, la imputacién por ese periodo se fundamenta en la aseveracion de TOP CABLE por la cual supone
("manifiesta su impresién", dice la CNMC) que existe un cartel de fabricantes en el que participaria PRYSMIAN.

La eficacia probatoria de esa manifestacién no supera, desde luego, el minimo exigible para entender
acreditada una conducta del alcance y de la gravedad de la participacion en el cartel durante todo el periodo
atribuido a PRYSMIAN. Se trata de la mera declaracién de un tercero que no tiene apoyo en ninguna prueba
adicional, lo que impide dar credibilidad a la supuesta continuidad de PRYSMIAN en el cartel de fabricantes
desde junio de 2003 hasta octubre de 2006.

Como ha declarado el Tribunal de Justicia en sentencia de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland AIS y otros/
Comisién, parrafo 260, "En el marco de un acuerdo global que dura varios afios el transcurso de algunos meses
entre las manifestaciones del acuerdo tiene poca importancia. Por el contrario, el hecho de que las diferentes
acciones se inscriban en un "plan conjunto” debido a su objeto idéntico es determinante». En el mismo sentido,
(parrafo 98 de la Sentencia de 21 de septiembre de 2006 Nederlandse Federatieve Vereniging/Comisién)
advierte que el hecho de que no se haya aportado la prueba de la existencia de la infraccién no impide
considerar que la infraccion existié durante un periodo global mas largo que dichos periodos, a condicién de
que tal comprobacién se base en indicios objetivos y concordantes, de tal forma que "En el marco de una
infraccién que dura varios afios, el hecho de que las manifestaciones del acuerdo se produzcan en periodos
diferentes, pudiendo separarse por intervalos de tiempo mds o menos largos, no influye en la existencia de dicho
acuerdo, siempre que las diferentes acciones que formen parte de esta infraccion persigan una unica finalidad
y se inscriban en el marco de una infraccién unica y continuada”.

Pero el mismo Tribunal de Justicia manifiesta en la sentencia de 17 de mayo de 2013, en el asunto T-154/2009,
Manuli Rubber Industries SpA MRI que "cuando se puede demostrar que la participacién de una empresa en
la infraccion se ha interrumpido y que la infraccion cometida por la empresa antes y después de ese periodo
presenta las mismas caracteristicas, que se han apreciar atendiendo en especial a la identidad de los objetivos
de las practicas consideradas, de los productos afectados, de las empresas que han tomado parte en la colusién,
de las formas principales de su ejecucion, de las personas fisicas implicadas por cuenta de las empresas y por
ultimo del ambito geogrdfico de aplicacion de esas practicas, la infraccion considerada debe calificarse como
unica y continuada. En ese supuesto la Comisién no puede imponer una multa por el periodo durante el que se
interrumpid la infraccién.”

Acerca de la determinacion del lapso temporal que rompe esa continuidad se ha pronunciado el Tribunal
General en sentencia de 19 de mayo de 2010, IMI y otros/Comision, en el que razona sobre la duracién de una
infraccién continuada y sobre cuando el periodo de interrupcién en las manifestaciones del acuerdo puede
considerarse lo suficientemente prolongado para entender que ya no se trata de una infraccién continuada.
Declara en tal sentido que " ... si bien el periodo que media entre dos manifestaciones de un comportamiento
infractor es un criterio pertinente para acreditar el cardcter continuado de una infraccion, no es menos cierto
que la cuestién de si dicho periodo es o no suficientemente prolongado para constituir una interrupcion de la
infraccion no puede examinarse en abstracto. Por el contrario, debe apreciarse en el contexto del funcionamiento
de la prdctica colusoria de que se trate”; y afiade que "... el periodo de ausencia de contactos o de manifestaciones
colusorias por parte de las demandantes asciende a poco mas de dieciséis meses, entre el 1 de diciembre de
1994 y el 11 de abril de 1996. Dado que este periodo excede en mas de un afio de los intervalos en los que las
empresas participantes en la tercera rama del cartel manifestaban habitualmente sus respectivas voluntades
de restringir la competencia (...), procede concluir que la Comisidn incurrié en un error de Derecho y que es
preciso anular la Decisién impugnada en la medida en que declara la responsabilidad de las demandantes por
su participacion en el cdrtel entre el 1 de diciembre de 1994 y el 11 de abril de 1996".

En el caso analizado, la interrupciéon se mantuvo, al menos, desde el 3 de junio de 2003, fecha en la que aparecia
convocada unareunién, hasta el correo de 30 de octubre de 2006, lo que supone un periodo de mas de cuarenta
meses sin que se acredite actividad colusoria alguna.

Por otra parte, hasta aquella fecha de 2003, y después de octubre de 2006, son muy numerosos y préximos en el
tiempo los elementos probatorios recabados por la CNMC, lo que viene a demostrar que la actividad del cartel
de fabricantes quedé interrumpida durante un lapso de tiempo suficiente, conforme a los criterios seguidos
por la jurisprudencia europea, para romper la continuidad en la infraccién. Especialmente si se advierte que la
CNMC no ha hecho ningun esfuerzo en acreditar que las especiales caracteristicas del cartel, o la constancia
y permanencia en el tiempo del plan preconcebido, pudieran llevar a considerar lo contrario.
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La consecuencia de todo ello es que, rota la continuidad, el periodo infractor anterior al 30 de octubre de 2006
debe entenderse prescrito de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 68.1 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de
Defensa de la Competencia, con las correspondientes consecuencias sobre la cuantificacion de la sancion al
ser este uno de los criterios utilizados por la propia CNMC para determinarla.

SEXTO.- Hechas las anteriores consideraciones, procede analizar a continuacion si hay una prueba suficiente
de la infraccién atribuida a PRYSMIAN en relacién, en primer lugar, al cértel de fabricantes, pues las
demandantes, y es este otro de los motivos de su recurso, lo niegan de manera expresa.

Es obvio que, también con arreglo a lo que hemos concluido en el fundamento anterior, el analisis de la
suficiencia de la prueba debe limitarse al periodo no prescrito, es decir, al transcurrido desde el afio 2006 hasta
que finaliza la imputacidn, en junio de 2015.

La misma resolucion sistematiza los hechos que acreditan la participacion y responsabilidad de PRYSMIAN, y
lo hace en relacién a cada uno de los afios por los que se habria prolongado dicha participacidn. Asi, en cuanto
al 2006, se remite a los hechos 9, 10 y 11; en el afio 2007, a los hechos 12y 16; en el 2008, a los hechos 12,
13,14, 16 y 18; en el 2009, a los hechos 20, 21 y 22; en el 2010, a los hechos 23, 24, 25, 26,27, 28 y 29; en el
afio 2011, a los hechos 30, 35, 36, 37, 38, 39, 41, 42, 43; en el 2012, a los hechos 45, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53,
54, 56, 58 y 59; en el 2013, a los hechos 60,61, 62, 63, 64, 65, 66, 69, 72 y 74; en el afio 2014, a los hechos 76,
77,78,80,81,82y83;yen el afio 2015, a los hechos 86, 87, 88, 89, 90,91 y 94.

Pues bien, en cada uno de tales hechos identificados por nimeros la resolucion incluye un prolijo material
probatorio que, a juicio de la Sala, revela sin duda la existencia del cartel y la participacion en el mismo de
PRSYMIAN en relacion a las concretas conductas que se le imputan, es decir, acuerdos de fijacién de precios
y otras condiciones comerciales y de reparto de proyectos de suministro de cables BT/MT.

En efecto, podemos citar de entre ellos (y solo a titulo de ejemplo pues aparecen, como decimos, referenciados
en la resolucidn, con indicacion de los folios en los que obran los correspondiente documentos acreditativos,
por lo que basta su consulta) y respecto de 2006, el correo electrénico (folios 21363 a 21365 recabados en
la inspeccién de CABELTE) remitido el 2 de noviembre de ese afios por PIRELLI (después PRYSMIAN), en el
gue se comunica lo siguiente:

"Os adjunto la tabla con los precios. Indicaros que he puesto mds o menos los tres primeros puestos los demds
deberian cubrir. Como podéis observarlos precios de Nex. No los tengo. Espero poder tenerlos esta tarde.
Para ellos son las posiciones que se indican con un ¢{P? En caso de tener alguna pregunta, ya sabéis donde
encontrarme”.

También, ese mismo afio, las anotaciones manuscritas (folio 18914) recabadas en la inspeccién de PRYSMIAN
relativas a la reunidn celebrada el 21 de diciembre de 2006 y a la que asistieron GC, PRYSMIAN Y NEXANS,
sumandose DRAKA, las empresas adoptaron acuerdos sobre la fijacion de tarifas y descuentos y coordinaron
los argumentos que debian usar los fabricantes frente a los clientes para

justificar el incremento de los precios:

'21/12/06 FACEL MK [...]

- Existen deslizamientos.

- Acordar limites dtos. [...]

- Presentar tarifa nueva para enero con el nivel de dtos. [...]

- Descuentos acordados rapel aparte: [...]

- Argumentos para justificar el de tarifa: Prima minera 25%. -
Transformacion (1 = 2%). 25%. - Coste MO. - Coste Energia + 16%.
- transportes”.

En los afios 2007 y 2008 se documentan hasta 15 reuniones de las empresas integrantes del cartel, y en
particular, adquiere especial relevancia la de 1 de abril de 2008 en la que se adopta el denominado "Decalogo”
recogido en la libreta del Responsable de Ventas Mercado General/T&l de PRYSMIAN, (folio recabada en la
inspeccién de PRYSMIAN (folio 2753), donde indica lo siguiente:

"1/4/08 FACEL [...]
DECALOGO.
1. Aplicar Tarifa 13.

10
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2. No mover dtos.

3. Vender en nuestros clientes.

4. Seguimiento entre nosotros [simbolo de teléfono]

5. Condiciones estructurales (no tocar): pagos/rapeles/bob/pallets.
6. Control de los killers del ME.

7. Control otros fabr.. GGC, CONDUMEX; P; RCT, Miguélez, Inp.

8. Adaptar las capacidades productivas al ME.

9. Aumentar exportacién (focalizar).

10. Reuniones quincenales”.

Y cuyo contenido no puede ser, desde luego, mas expresivo.

En cuanto al afio 2009, aparecen también en las libretas del Responsable de Ventas Mercado General/T&I de
PRYSMIAN referencias a la celebracion de reuniones entre las empresas en las que se intercambia informacion
comercialmente sensible y se acuerdan tarifas y descuentos para suministro de cables BT/MT, en particular
se constata una reunion el 9 de octubre, en la que participaron TOP CABLE, DRAKA, GC, MIGUELEZ, NEXANS y
PRYSMIAN105, y otra de 3 de noviembre de 2009, en la que participaron TOP CABLE, DRAKA, GC, MIGUELEZ,
NEXANS y PRYSMIAN106. Asi resulta de la anotacion en la libreta «<DE 15-09-09 a 31-5-2010»0-7-07 11-4-08»
del Responsable de Ventas Mercado General y T& de PRYSMIAN, recabada en la inspeccién de PRYSMIAN
(folio 2786) y resumen de la reunién del Comité Marketing Calidad-Cables Uso Industrial de FACEL de 9 de
octubre de 2009, con la participacién de TOP CABLE, DRAKA, GC, MIGUELEZ, NEXANS Y PRYSMIAN, aportada
por FACEL en contestacion al requerimiento de informacién (folios 12079 y 12080).

Las pruebas que relaciona la CNMC en los afios posteriores son igualmente concluyentes de la participacion
de PRYSMIAN en los acuerdos de precios y condiciones comerciales Con GC, NEXANS, DRAKA, MIGUELEZ y
TOP CABLE: en 2010, una anotacién manuscrita de PRYSMIAN indica que la tarifa M-11 se aplicara a partir del
24 de mayo, precisamente el momento en el que un correo electrénico de TOP CABLE anuncia la aplicacién
de la nueva tarifa en sustitucion de la D-12112. (Cadena de correos electrénicos internos de TOP CABLE de 14
de mayo de 2010, con el asunto APLICACION INMINENTE NUEVAS TARIFAS 24 DE MAYO 2010», recabado en
la inspeccion de TOP CABLE (folios 24656 y 24657).

Las pruebas de las conductas infractoras en los afios siguientes, pruebas que detalla la resolucién también con
referencia explicita a los folios del expediente donde obran los correos, anotaciones manuscritas, documentos
o informaciones aportadas por el clemente, son muy numerosas y en modo alguno han sido desvirtuadas de
contrario.

Por ejemplo, resulta significativo del seguimiento por las empresas de los acuerdos sobre fijacién de tarifas 'y
descuentos el cuadro excel realizado por el distribuidor PEISA en septiembre de 2012 en el que compara las
tarifas y descuentos aplicados por GC, PRYSMIAN, NEXANS y TOPCABLE, y que pone de manifiesto la gran
similitud de descuentos aplicados por Estos, (folios sin que 24059 y 24060).

También en 2013 el incremento en la tarifa acordada por el cartel desde principios de afio, confirmada el 4
de enero de 2013 en correos electronicos internos del distribuidor PEISA anunciando "CAMBIO DE TARIFA EN
TODOS LOS FABRICANTES Y BAJADA DE DESCUENTOS" y adjuntando un cuadro comparativo de la anterior
tarifa J-07 con la nueva tarifa del mes de enero de 2013, reflejado todo ello en Correos electrénicos internos
de PEISA de 3y 4 de enero de 2013, recabados en la inspeccién de PEISA (folios 24061 y 24062). O el anuncio
hecho, el 7 de enero de 2013 por PRYSMIAN a un distribuidor acerca de la entrada en vigor de la nueva tarifa
de precios y los descuentos correspondientes, que se recoge el correo electrénico de PRYSMIAN de esa fecha
bajo el asunto «Tarifa Prysmian Enero 2013», y que se obtuvo en la inspeccion de PRYSMIAN (folio 25453).

En el afio 2014 son significativos las referencias a las tarifas acordadas, asi como a las dificultades que surgen
en ocasiones paraimponerlas. De entre los documentos incriminatorios para PRYSMIAN de este periodo puede
citarse el correo interno de 30 de julio de 2014 (folio 25620), en que manifiesta lo siguiente:

"Se estd haciendo bastante evidente el anuncio de subida de precios por parte de nuestros competidores. En
algunos casos sabemos que ya han rechazado de forma efectiva, pedidos con condiciones antiguas. Estamos
sufriendo la presion por parte de los clientes con planteamientos de precios antiguos, pero a medida que vean
que no son capaces de conseguir cumplir sus compromisos ya que nadie les dara el precio que necesitan,
[...] dicha presién ira en aumento y puede terminar siendo insoportable. [...] ser firmes a la hora de expresar
inequivocamente, que no aceptaremos los pedidos fuera de las condiciones anunciadas. Aguantemos!!".
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Por ultimo, el afio 2015 refleja una situacidon semejante en la cual los fabricantes acuerdan un incremento de
la tarifa y se comprometen a su cumplimiento, y asi lo acredita la conversacion de WhatsApp entre el Director
Comercial y el Director General de MIGUELEZ, de 29 de enero de 2015, (folio 28312), del siguiente contenido:

"(...) Te dejo la tarifa de GG CC q ha sacado esta semana.

Descuentos 65+5+5+ rappel de 10 Al g tenga mas le quita 5 (eso dice) Nos hemos comprometido todos incluso
Top a sacarla. Yo también. El nimero salié un 12.5% de incremento con el 2013. Tefido x el 40% nuestro. Todos
se escandalizaron, yo eché la culpa a Rct y Nexans g no fueron. GC dice un -3 Prysmiantb [...]

En cuanto a la tarifa hay q intentar ponerla.
Quede con [Vicepresidente de Iberian Market de GC] en poner el cobre desnudo a 1100€ sobre cotizacion.
La tarifa de [Vicepresidente de Iberian Market de GC] es més alta q la nuestra sobre un 5".

El hecho, denunciado por PRYSMIAN, de que muchas de las pruebas consistan en comunicaciones internas de
las empresas no les priva de valor incriminatorio atendido lo grafico y expresivo de su contenido, que no permite
una explicacion alternativa. Por otra parte, careceria de todo sentido incluir esa clase de manifestaciones en
los correos internos de una empresa si no tuvieran una base real, ademas de que son plenamente coherentes
con una trayectoria de acuerdos mantenida durante afios.

Por lo demas, y en cuanto a la eficacia probatoria de las anotaciones manuscritas que cuestionan las
demandantes, la Sala no duda del valor de prueba que debe atribuirse a las mismas por razén de su autoria,
pues proceden de la propia empresa sancionada y tienen asi un alcance auto inculpatorio, a diferencia del que
cabria reconocer a las mera manifestaciones de un tercero; y ademas evidencian las conductas infractoras
con precision, reflejando datos de manera oportuna y plenamente coherente con el desenvolvimiento del cartel
y desde la perspectiva que solo puede tener la empresa que forma parte del mismo. Son reveladoras de datos
sobre precios, condiciones comerciales y evolucion del mercado que constituyen, precisamente, las cuestiones
sobre las que gravitan los acuerdos anticompetitivos imputados.

En definitiva, no cabe sino concluir que los acuerdos adoptados en el seno del cartel de fabricantes, y en los que
se basa laimputacidn de las empresas participantes en el mismo, tienen una prueba cumplida identificadaenla
resolucién recurrida que pormenoriza los correos, anotaciones, documentos y demas elementos probatorios,
con referencia a los folios del expediente en el que se encuentran.

SEPTIMO.- En cuanto a los acuerdos entre fabricantes y distribuidores, las empresas recurrentes sostienen
que la calificacién juridica de los hechos referidos a los mismos es incorrecta.

A su juicio, la CNMC ha desconocido el componente vertical de la relacién entre fabricantes y distribuidores
gue determinaria que no sean competidores entre si.

Sin embargo, un andlisis de los hechos declarados probados que cuentan, al igual que en el cartel de
fabricantes, con una nutrida prueba, evidencia que los acuerdos existieron, y que los dos carteles en los que
intervino PRYSMIAN se apoyan en hechos acreditados en el expediente y referenciados de mana precisa en
la resolucion.

En cuanto al cartel de laempresa distribuidora NICSA y las empresas fabricantes GENERAL CABLE, PRYSMIAN,
NEXANS, DRAKA, TOP CABLE, es significativo el correo electrénico de 2 de abril de 2007. En dicho correo
(folios 21777 a 21779, recabados en la inspeccién a NICSA) se informa, en relacion al suministro de cables
de B/T a REPSOL, que esta empresa habia comunicado a NICSA que algunas de las ofertas presentadas
estaban por debajo de la presentada por esta, lo que determind que la misma NICSA plantease a DRAKA,
PRYSMIAN y GC que la nueva oferta a presentar a REPSOL debia quedar por debajo de los 4 millones de euros,
proponiendo celebrar una reunioén al respecto. El correo es sumamente expresivo y, desde luego, dificilmente
pueda justificarse en las relaciones verticales a que alude PRYSMIAN:

"Al parecer, al proceder con la apertura de todas las ofertas se han encontrado con un par de propuestas bastante
por debajo de la oferta de Nicsa. Esto supone que en Repsol surjan dudas y se estén cuestionando el cerrar
el asunto con nosotros. En nuestros ultimos contactos con ellos, nos sugirieren que una buena manera de dar
por zanjado el asunto, seria colocar nuestra oferta por debajo de los 4 millones de euros |[...] Esto, podriamos
conseguirlo de varias maneras:

1) Hacer un descuento del 8% en todas las posiciones de cable del preciario (87 items).

2) Hacer un descuento sélo en las posiciones que impliquen un importe de mas de 700.000 Euros (12 ltems de
87). El descuento a realizar en esas posiciones oscila entre 11-13%. (Ver tabla adjunta, los items marcados en
rojos son los que tendrian descuento, el resto permaneceria igual).
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Sometemos pues a vuestra consideracion la actual situacion y las posibles soluciones. [...] Quizas podriamos
reunirnos para tratar este tema entre todos y llegar a un acuerdo sobre nuestra posible respuesta a Repsol
(teniendo en cuenta que tendria que ser en un plazo corto)".

Los acuerdos para el suministro de cables a REPSOL estan acreditados en otros correos, anotaciones
manuscritas y otros documentos que relaciona la resolucién y constan en el expediente correspondientes a los
afios 2010y 2011, y culminan en relacion al afio 2012 con la cobertura de PRYSMIAN a NICSA respecto a una
peticién de REPSOL Cartagena puesta de manifiesto en una serie de correos electronicos enviados entre el 23
y el 29 de febrero de 2012 y en los que NICSA solicitaba a PRYSMIAN que le cubriera con un 20% (folio 22101).

La existencia de acuerdos analogos en relacién a otros proyectos esta también probada, y asi pueden
mencionarse los acuerdos de cobertura en 2009 en que GC, PRYSMIAN y NEXANS cubrieron a NICSA para
otros proyectos de suministros de cables MT, como un proyecto para CEPSA (folio 21803); y otro proyecto a
IBERPOTASH para suministro de cables para minas (folio 21806, correo electrénico de NNICSA a PRYSMIAN).

Se constata asimismo un acuerdo de cobertura en el afio 2009 mediante un correo interno de NICSA que
confirmaria la participacion de GC, PRYSMIAN, NEXANS y DRAKA en el reparto del proyecto C10, con el
compromiso de todas ellas para cubrirle en los precios ofertados a ENAGAS (folio 21843).

Acuerdos similares se documentan en relacién al afio 2010, y asi por ejemplo pueden citarse los correos
electrénicos entre NICSA y PRYSMIAN de 19 y 21 de abril de 2010, con asunto "Oferta Cables Subestacién
Cepsa San Roque’, que fueron obtenidos en la inspeccién de la sede de NICSA y obran a los folios 22014 a
22018. También en el afio 2011, acreditandose, entre otras, una cobertura de PRYSMIAN a NICSA de cables
MT para ENAGAS (correos electrénicos de PRYSMIAN a NICSA de fechas 23 y 24 de marzo de 2011, folio
22055, con este texto literal: "Vosotros, podéis cubrir esos precios de costo de Nicsa en un 15% aprox., con
lo que vuestra oferta directa a Enagds seria: Cable RHZ1 8.7/15 kV 1x400mm2 Cu (1F) Precio Unitario: 55,25
Eur/Mt Cable RHVMAYV 8.7/15 kV 1x240mm2 Cu (1F) Precio Unitario: 45,27 Eur/Mt. ; Te parece bien?". En el
afio 2012 existen acuerdos similares para diferentes proyectos, como la DESALADORA DE ASHOD, LINEAS DE
RECOLECCION CAMPOS DE MARGARITA-HUAYACA, también probados con distintos correos electrénicos.

En cuanto al cartel entre la empresa distribuidora AMARA y los fabricantes GENERAL CABLE, PRYSMIAN y TOP
CABLE, los acuerdos se inician en el afio 2011 en relacién al proyecto denominado PENAFLORES (folio 3574,
anotaciones manuscritas de TOP CABLE), y se habrian acreditado también respecto del afio 2013, en el que se
constata un acuerdo entre AMARA y PRYSMIAN en relacién al proyecto del CENTRO LOGISTICO de INDITEX
en Guadalajara (correo electronico de 30 de agosto de 2013 del Director Comercial al Director de Ventas de
PRYSMIAN, folio 25530), y respecto del afio 2015 (correo electronico de 7 de abril de 2015 de PRYSMIAN a
AMARA que evidencia la cobertura en el proyecto SUMINISTRO DE CABLE DE POTENCIA COLL DE BALAGUER
(folios 25766, con este texto: "Rafael, De este tema me lo estéan pidiendo directo y os estamos cubriendo. Por
favor, cerrar ya! y pdsame el pedido. Saludos.")

Nos remitimos, por lo demas, a las pruebas relacionadas en la resolucion que especifica en cada caso,
insistimos, los folios del expediente a los que obran los correspondientes documentos.

De hecho, las entidades recurrentes no inciden especialmente en la falta de prueba de los acuerdos suscritos
entre PRYSMIAN vy las distribuidoras NICSA y AMARA, sino en la licitud de sus conductas que estarian
amparadas, a su juicio, por las relaciones verticales licitas existentes entre ellas.

No podemos compartir esta afirmacién por cuanto los acuerdos descritos ponen de manifiesto que en su
mayoria responden a una practica reiterada a lo largo de los afios de duracién del cartel, consistente en convenir
previamente el precio que las empresas habian de presentar en las licitaciones a los proyectos ofertados,
acordando un precio mayor con el fin de que se adjudicase a la distribuidora.

La explicacion alternativa ofrecida por las demandantes, quienes afirman que "cobertura de la oferta” significa
que la oferta del fabricante al distribuidor tiene mejores condiciones econdémicas que las ofertas de los
demds distribuidores, no es en absoluto creible. La cobertura tenia por finalidad, a la vista de las numerosas
pruebas que asi lo acreditan y de la que constituyen claros ejemplos las que se mencionan mas arriba, que la
empresa que la proporcionaba ofertase un precio mayor con el objetivo de que el proyecto se adjudicase a la
distribuidora en los términos en que se habia convenido.

No hay, por otro lado, y frente la evidencia de los acuerdos, una prueba suficiente de que las necesidades de
los clientes hicieran imposible el suministro por un solo fabricante, ni tampoco puede atribuirse a la falta de
prueba de algunos acuerdos concretos, y que invoca de manera expresa PRYSMIAN, el efecto de anular la
resolucién sancionadora ante la contundencia del material probatorio acopiado por la CNMC y que ha de ser
valorado en su conjunto.

13



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Esa valoracién lleva a esta Sala al convencimiento de que se ha acreditado la intervencién de PRYSMIAN
también en los carteles entre fabricantes y distribuidores que le atribuye la resolucién recurrida, y que su
conducta es constitutiva, en efecto, de la infraccién del articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE imputada.

OCTAVO.- Lademanda cuestiona a continuacién la determinacion delimporte de la sancidn que las recurrentes
consideran incursa en "errores juridicos y vulneracién del ordenamiento juridico”.

Ha de advertirse, no obstante, que el analisis de esta alegacion, y en cuanto a la cuantificacion de la multa
impuesta por el cartel de fabricantes, tropieza con el hecho de que, conforme a lo razonado antes, el periodo
anterior al 30 de octubre de 2006 ha de considerarse prescrito.

De este modo, dicho pronunciamiento afecta a todos los criterios de cuantificacidn aplicados en relacién al
periodo de duracién inicial atribuido al cartel -desde 2002 hasta junio de 2015- teniendo en cuenta que la
intensidad de la conducta infractora puede no haber sido homogénea a lo largo de toda la vida del cartel,
ignorandose la que pudiera corresponder al periodo descontado. Tanto el volumen de negocios, como el
beneficio ilicito, como los efectos en el mercado, son conceptos que se ven afectados por la reduccion
temporal y no necesariamente de un modo lineal.

Corresponde, por tanto, a la CNMC, en caso de dictar nueva resolucion que recalcule la multa para adecuarla
a este pronunciamiento parcialmente anulatorio, valorar la intensidad antijuridica por el periodo subsistente
y aplicar los criterios de cuantificacion que considere oportunos, ajustados en todo caso a la conducta
correspondiente a dicho periodo, que comprende desde octubre de 2006 hasta junio de 2015.

Por lo que se refiere a los carteles de fabricantes y distribuidores, en rigor los criterios de cuantificacion
aplicados por la CNMC no difieren de los seguidos en otras ocasiones y que han sido también analizados por
esta Sala.

Asi, y frente a la alegaciéon de que la determinacién de la sancién resulta inmotivada, es lo cierto que la
justificacién que aduce la resolucién recurrida tiene su origen en el criterio fijado por el Tribunal Supremo en
sentencia de 29 de enero de 2015, recurso nim. 2872/2013, en la que se entiende que la expresion "volumen de
negocios total" del articulo 63.1 de la LDC, como base sobre la que calcular el porcentaje de multa establecido
para cada tipo de infraccion (hasta un 10% para las muy graves, hasta un 5% para las graves y hasta un 1%
para las leves), toma como referencia el volumen de negocios de todas las actividades de la empresa y no
exclusivamente el correspondiente al mercado afectado por la conducta.

A partir de ahi, el Tribunal Supremo rechaza la concepcion de los limites porcentuales previstos en el articulo
63.1 de la LDC como "umbrales de nivelacién" (o "limites extrinsecos", como los denomina el Tribunal Supremo
en la sentencia) seguida hasta entonces por la CNMC y reflejada en la Comunicacién de 11 de febrero de 2009.
Considerando que tales porcentajes deben concebirse como el nivel maximo de un arco sancionador en el
que las sanciones, en funcion de la gravedad de las conductas, deben concretarse tomando en consideracién
los factores enumerados en el articulo 64.1 de la Ley de Defensa de la Competencia, entre ellos la dimension
y caracteristicas del mercado afectado por la infraccién la cuota de mercado de la empresa o empresas
responsables; el alcance de la infraccién; la duracién de la infraccién; el efecto de la infraccién sobre los
derechos y legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos; los
beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la infraccidn; las circunstancias agravantes y atenuantes
que concurran en relacién con cada una de las empresas responsables.

Razona la resolucion que la infraccién analizada se califica como muy grave, a la que se asocia una multa
de hasta el 10% del volumen de negocios total de los infractores en el gjercicio inmediatamente anterior al
de imposicion de las sanciones, esto es, 2016, y analiza a continuacién los factores que han de determinar
el porcentaje que, con ese limite maximo, resulta oportuno aplicar en cada caso, especificando los criterios
seguidos para la cuantificacion de tal manera que en cada uno de ellos tiene en cuenta la duraciéon de la
conducta, asi como la no concurrencia de circunstancias agravantes ni atenuantes, y el hecho de que el
principio de proporcionalidad podria verse comprometido en el caso de aquellas empresas que ya han sido
sancionadas por otra conducta, como ocurriria precisamente en el caso de PRYSMIAN, lo que lleva ala CNMC
a modular las sanciones adicionales correspondientes a conductas de menor dimension.

Es también el ajuste al principio de proporcionalidad lo que lleva a la resolucién a razonar, en el caso del cartel
de NICSA y fabricantes, que el alcance de los acuerdos concluidos en este cartel es mds limitado que en el
caso del de fabricantes, dado que las conductas han consistido tnicamente en el reparto de proyectos.

Advierte que, a los efectos de graduar la sancién, hay que valorar que en estos acuerdos el mayor beneficio
directo derivado del contrato lo ha obtenido NICSA por ser la adjudicataria final del suministro de cables, y
refleja la duracién individual y el volumen de negocios en el mercado afectado correspondiente a cada empresa,
que en el caso de PRYSMIAN, en el periodo afectado (11/2006 a 05/2013), seria de 1.651.839.333 euros.
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Finalmente, y tomando como base el volumen de negocios en 2016 y el tipo sancionador que atribuye a
PRYSMIAN con arreglo a los criterios expuestos (1,90%), fija la cuantia de la multa para la empresa recurrente
en 2.994.875 euros.

La operativa para el cartel de AMARA vy fabricantes es la misma: parte la resolucién de que no concurren
circunstancias agravantes ni atenuantes, y destaca que, si bien las conductas son especialmente graves, el
numero de repartos de proyectos acreditados era relativamente reducido, un total de 7, y que el periodo en que
se han podido acreditar las infracciones no excedié de 4 afios, por lo que era la infraccion de menor duracién
de todas las sancionadas.

A los efectos de graduar la sancién, valora de manera expresa que el mayor beneficio directo derivado del
contrato fuera AMARA en cuanto adjudicataria final del suministro de cables.

Especifica el volumen de negocios de PRYSMIAN en el mercado afectado en el periodo de vigencia del cartel
(06/2011 a 06/2015), que ascenderia a 425.308.500 euros.

Y a partir del volumen de negocios en 2016 y del tipo sancionador que atribuye a PRYSMIAN con arreglo a los
criterios expuestos (0,50%), cuantifica la multa a imponer a la empresa recurrente en 788.125 euros.

Entiende la Sala que estas pautas interpretativas son, en efecto, consecuencia de la doctrina del Tribunal
Supremo, sin que en aplicacién de la misma la resolucién haya incurrido en la falta de motivacion o
desproporcién que denuncia la parte recurrente.

En cuanto a la motivacion insuficiente, baste lo que hemos expuesto sobre los pardmetros tenidos en cuenta
por la CNMC para cuantificar la sancién, que habria fijado sobre la base de graduaciéon que proporcionan
los criterios contemplados en el articulo 64.1 de la LDC, ademds de precisar que la infracciéon acreditada
cometida por la entidad actora es una infraccién muy grave prevista en el articulo 1 de la Ley de Defensa de
la Competencia.

Hay una referencia expresa a la configuracién del mercado afectado de tal modo que las pautas a las que
se refiere el Tribunal Supremo - gravedad de la infraccion, alcance y ambito geografico de la conducta,
caracteristicas del mercado afectado, efectos producidos, participacion en la conducta de las infractoras,
ausencia de agravantes o atenuantes, consideracion de la cuota en el mercado relevante- llevan a la CNMC
a valorar, dentro de la escala sancionadora que discurre hasta el 10% del volumen total de negocios, lo que
denomina la densidad antijuridica de la conducta y a concretar el tipo sancionador que corresponde a cada
empresa infractora.

Por tanto, no puede decirse que la determinaciéon de la sancién no resulte motivada, ni se abstraiga de
parametros de proporcionalidad, pues ha de insistirse en que las razones expuestas en la resolucion dan
cumplida respuesta a la exigencia a que se refiere el Tribunal Supremo siendo asi que indica, en aplicacién
estricta del articulo 64 de la Ley 15/2007, los criterios tenidos en cuenta para fijar el tipo sancionador.

En definitiva, ni hay falta de motivacién, ni se han ignorado los articulos 63 y 64 de la LDCA al cuantificar la
multa, ni se ha producido, en fin, infraccién alguna de los principios de graduacién y proporcionalidad a que
se refieren las empresas demandantes.

NOVENO .- Procede, en atencién a cuanto hemos razonado, la estimacioén parcial del recurso en los términos
que resultan de esta sentencia, lo que determina que no se haga especial imposiciéon de las costas en
aplicacion de lo prevenido en el articulo el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

1.- Estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D. German Marina
y Grimau en nombre y representacion de PRYSMIAN CABLES SPAIN, S.A, (PRYSMIAN) y de su sociedad
matriz DRAKA HOLDING S.L. (DRAKA) contra la resolucién de 21 de noviembre de 2017, dictada por la Sala
de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente S/
DC/0562/15 CABLE BT/MT, mediante la cual se impusieron a la primera de las recurrentes tres sanciones de
multa por importe de 11.821.875 euros, 2.994.875 euros y 788.125 euros, y se declaré a DRAKA responsable
solidaria de las referida sanciones.

2.- Anular la referida resolucién en cuanto a la sanciéon de multa impuesta en cuantia de 11.821.875 euros por
su participacién en el denominado cartel de fabricantes, por no ser en este extremo ajustada a Derecho.
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Sin hacer expresa imposicion de costas.

La presente sentencia, que se notificard en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacion, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacién; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.
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