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Demandado: COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA
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SENTENCIAN®:

lima. Sra. Presidente:

D2. BERTA SANTILLAN PEDROSA

llmos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

D2. MARIA JESUS VEGAS TORRES

D. RAMON CASTILLO BADAL

Madrid, a veintiséis de diciembre de dos mil veintitrés.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo num. 765/2020, promovido por la Procuradora D2. Maria José Bueno Ramirez, en
nombre y en representacién de FLEXIPOL ESPUMAS SINTETICAS S.A (FLEXIPOL) y de su matriz COPO FOAM,
contra la resolucion de la CNMC de 27 de febrero de 2020, dictada en ejecucion de la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 11 de julio de 2017 (rec.159/2013), declaradas firmes por auto del Tribunal Supremo de 9 de
febrero de 2018, por la que se estiman parcialmente los recursos interpuestos por YERFLEX S.A.. FLEXIPOL
ESPUMAS SINTETICAS S.A. y COPOFOAM en relacién con la resolucién del Consejo de la Comisién Nacional
de la Competencia de 28 de febrero de 2013 (expediente S/0342/11 (ESPUMA DE POLIURETANO) en el tnico
extremo de la determinacion de la cuantia de la multa.

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 tramites prevenidos por la ley, se emplazé a la parte recurrente
para que formalizase la demanda en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que entendié
oportunos solicitd a la Sala dictar sentencia en la que:

" estimando el presente recurso, se declare la nulidad de la antedicha resolucién de recalculo".

SEGUNDO. - El Abogado del Estado contesta ala demanda mediante escrito en el que suplica se dicte sentencia
por la que se desestime el recurso contencioso administrativo interpuesto.

TERCERO.- Posteriormente se declararon conclusas las presentes actuaciones y quedaron pendientes para
votacion y fallo.

CUARTO. - Para votacion y fallo del presente proceso se sefial6 el dia 13 de septiembre de 2023, designandose
ponente al Ilmo. Sr. Magistrado D. Ramén Castillo Badal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - En el presente recurso contencioso administrativo FLEXIPOL impugna la resolucién dictada en
fecha 27 de febrero de 2020, dictada en ejecucion de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de mayo de
2017y 11 dejulio de 2017, declaradas firmes por auto del Tribunal Supremo por la que se estiman parcialmente
los recursos interpuestos por YERFLEX S.A.. FLEXIPOL ESPUMAS SINTETICAS S.A. Y COPOFOAM en relacién
con la resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de 28 de febrero de 2013 (expediente
S/0342/11 (ESPUMA DE POLIURETANO) en el tnico extremo de la determinacién de la cuantia de la multa.

SEGUNDO.- La adecuada resolucion del recurso requiere tener en consideracién los siguientes hechos:

1. El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia dicté en fecha 28 de febrero de 2013 resolucién, en
el expediente S/0342/11 (ESPUMAS DE POLIURETANO), en la que se acordd:

"PRIMERO. Declarar que en este expediente ha resultado acreditada una infraccion delarticulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competenciay delarticulo 107 del TFUE, de la que son autoras la Asociacién Espafiola de Empresas
de Poliuretano (ASEPUR), ESINCA SL, EUROSPUMA-SOCIEDADES INDUSTRIAL DE ESPUMAS SINTETICAS, S.A.,,
FLEXIPOL, ESPUMAS SINTETICAS S.A. y solidariamente su matriz COPOFOAM S.L. FLEX 2000 PRODUCTOS
FLEXIVEIS SA y su matriz CORDEX, S.G.P.S., INTERPLASP SL, PAGOLA POLIURETANOS Sa, RECTICEL IBERICA
SL y solidariamente su matriz RECTICEL SA, TEPOL SA, TORRES ESPICA, SL y YECFLEX S.A. consistente en una
conducta colusoria de fijacién de precios y reparto de mercado que debe ser calificada de cdrtel de empresas.

SEGUNDO. Imponer a las empresas como autoras de la conducta infractora las siguientes multas sancionadoras:

Dos millones seiscientos sesenta y un mil euros (2.661.000€) a FLEXIPOL ESPUMAS SINTETICAS SA y su matriz
COPOFOAM SL de los que esta ultima es responsable solidaria hasta un importe de 2.641.000€ .

Seiscientos sesenta y ocho mil euros (668.000 € a YECFLEX S.A.
QUINTO. Instar a la Direccion de Investigacion”

2. Con fecha 4 de febrero de 2013, les fue notificada a todas ellas la citada resolucién contra la que
interpusieron recurso contencioso administrativo (recursos 159 y 177/2013), solicitando la suspension de la
resolucién de 28 de febrero de 2013, que fue concedida por la Audiencia Nacional.

3. Mediante sentencias de 30 de mayo y 11 de julio de 2017, la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion 62) estimé en parte los recursos interpuestos por YECFLEX, FLEXIPOL y COPOFOAM,
respectivamente contra la resolucion de 28 de febrero de 2013, ordenando a la CNMC realizar un nuevo calculo
de la multa, de conformidad con la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015.

Contra dicha sentencia FLEXIPOL y COPOFOAM interpusieron recurso de casacién (5995/2017).
Mediante auto de 9 de febrero de 2018, el Tribunal Supremo desestimé dicho recurso.

4. Con fecha 31 de enero de 2013, en el marco del expediente, el Consejo de la Comisién Nacional de la
Competencia solicité informaciéon a YECFLEX, FLEXIPOL y COPOFOAM, acerca de su volumen de negocios
total correspondiente al ejercicio 2012 en Espafia y en el mundo, antes de la aplicacién del IVA y de otros
impuestos relacionados.

5. Con fecha 8 de febrero de 2013, YECFLEX, FLEXIPOL y COPOFOAM remitieron las contestaciones a la
solicitud realizada.
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6. El Consejo dicté la resolucion de ejecucion de sentencia en su sesion del dia 27 de febrero de 2020.

TERCERO.- En el escrito de demanda presentado por la recurrente denuncia la falta de motivacion de la
resolucién recurrida y la vulneracion de los principios de igualdad, seguridad juridica e interdiccion de la
arbitrariedad porque la CNMC, en su resolucion anterior de 27 de julio de 2017, decidié para recalcular la
sancion reducir el tipo sancionador de EUROSPUMA, INTERPLASP, TEPOL y TORRES ESPIC por su baja cuota
de mercado, ampliando lo ordenado por el Tribunal Supremo en el recurso interpuesto por TORRES ESPIC.

Censura que la Resolucion de recdlculo aqui recurrida se aparta de dicho precedente y no reduce el tipo
sancionador de Flexipol por su baja cuota de mercado, a pesar de encontrarse en el mismo intervalo de cuota
de mercado (0-10%) que las anteriores, sin que la CNMC explique por qué se aparta del precedente, vulnerando
asi los arts. 35.1.c) de la LPA 'y 24 de la CE.

Explica que por esa razon la Sala tampoco puede revisar si el apartamiento de la Resoluciéon de Recalculo
del criterio seguido por la CNMC en su resolucion de 27 de julio de 2017 responde a criterios objetivos ni
valorar cudl ha sido el razonamiento para imponer a Flexipol un tipo sancionador del 5,3% por lo que se vulnera
su derecho a una tutela judicial efectiva. Concluye que la falta de motivacién en la Resolucién de Recalculo
y el consecuente trato desigual recibido por Flexipol, ha vulnerado ostensiblemente el principio de igualdad,
seguridad juridica e interdiccidn de arbitrariedad de los poderes publicos, reconocidos y garantizados por la CE.

CUARTO.- La resolucidn de recalculo debe enjuiciarse teniendo en cuenta que el Tribunal Supremo al rechazar
mediante auto de 9 de febrero de 2018 el recurso de casacion interpuesto confirmé la sentencia dictada por
esta Sala, de manera que la resolucién administrativa ahora examinada se ha limitado a su ejecucién en el
unico punto en que se estimo el recurso contencioso administrativo, es decir, en la determinacion del importe
de la sancién de multa. Por lo tanto, ya no es posible discutir aqui aspectos que quedaron firmes con el
pronunciamiento del Tribunal Supremo vy, entre ellos, los datos econdmicos relativos al volumen de negocios
de la recurrente que se tendran en cuenta para la determinacién del recalculo del importe de la multa. Por
igual motivo, destacamos que ha quedado ya firme la gravedad y la relevancia de la participacién de la entidad
recurrente en las actuaciones anticompetitivas.

A partir de aqui, es preciso distinguir los procedimientos sancionadores en materia de conductas colusorias
cuya regulacién se encuentra recogida en la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia y su reglamento y
por otra parte, la regulacién relativa a la ejecucién de sentencia prevista en los articulos 103 y siguientes de
la Ley 29/1998.

En el presente caso, la sentencia recurrida se limité a ordenar a la CNMC la cuantificaciéon de la sancién
conforme a lo dispuesto en los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio.

Asi, el Consejo de la CNMC en su resolucién de 27 de febrero de 2020, se limité a cumplir con lo dispuesto
en la referida sentencia, llevandola a puro y debido efecto, de conformidad con lo establecido en el articulo
104 de la LJCA.

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2020, rec.1957/2019 con cita de la de 30
de septiembre de 2019, rec.5246/2018, rechaza que la ejecucién de una sentencia que ordena el recélculo de
la sancién impuesta con sujecion a lo resuelto en la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015,
requiera la incoacién de un nuevo procedimiento o la retroaccion de actuaciones en el seno del procedimiento
sancionador en su dia incoado.

QUINTO.- Se trata de analizar ahora si la metodologia utilizada por la CNMC en la determinacion del nuevo
importe de la multa en ejecucion de la sentencia dictada por esta Sala una vez confirmada por el Tribunal
Supremo se ha ajustado a los criterios establecidos por este en la sentencia dictada el 29 de enero de 2015.

En el apartado 3.2. de la resolucién impugnada figuran los criterios expuestos por el Tribunal Supremo sobre la
metodologia que debe aplicarse para el célculo de las sanciones en materia de competencia; y, en el apartado
3.3, serealiza el recalculo utilizando la metodologia desarrollada en cumplimiento de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de enero de 2015.

Tales criterios son los contemplados en el articulo 64.1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia a
partir de los cuales la CNMC ha fijado un tipo sancionador que aplica luego sobre el volumen de negocios total
de la empresa en el afio anterior a la infraccion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 63 de la LDC.

Entiende la Sala, por tanto, que la CNMC ha seguido los criterios interpretativos fijados por el Tribunal Supremo,
por lo que se trata ahora de analizar si la resolucion recurrida ha incurrido en falta de motivacion o resulta
desproporcionada.
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En este sentido, la resoluciéon ahora impugnada destaca que, en la resolucion anterior de 28 de febrero de 2013,
y que ha confirmado el Tribunal Supremo, a las empresas infractoras -entre ellas las ahora recurrentes- se las
ha considerado responsables de una infraccién muy grave y, por tanto, podian ser sancionadas con una multa
de hasta el 10% del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior
al de la imposicion de la multa (esto es, 2012). Y, en esta linea, la resolucion recurrida destaca el volumen de
negocios total de cada una de las empresas infractoras en el afio 2012, cuyo 10% ha de operar como techo
de la multa y, a continuacidn, inicia el procedimiento de determinacidn del porcentaje sancionador a aplicar
partiendo de los criterios de graduaciéon marcados en el articulo 64.1 de la LDC, de conformidad con lo expuesto
en la citada jurisprudencia del Tribunal Supremo que ejecuta la CNMC en la resolucién que ahora revisamos.

Y todo ello -gravedad de la infraccién, alcance y ambito geografico de la conducta, caracteristicas del mercado
afectado, participaciéon en la conducta de la infractora, no concurrencia de circunstancias agravantes ni
atenuantes- permite concretar, dentro de la escala sancionadora que discurre hasta el 10% del volumen total de
negocios, la valoracién global de la densidad antijuridica de las empresas para obtener asi un tipo sancionador
que se aplicara sobre el volumen de negocios total de la empresa en el afio anterior a la imposicién de la
sancion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 63 de la LDC.

Las citas literales que se recogen a continuacién estan tomadas de la mencionada Resolucién de recalculo,
y hacen referencia a la aplicacion de los criterios que la CNMC ha tenido en cuenta en la determinacién del
importe de la multa de acuerdo con el articulo 64.1 de la LDC. Y han sido:

a) Las caracteristicas del mercado afectado por la infraccion (art. 64.1.a): "es el de espuma de poliuretano
flexible para confort en Esparfia’, que segun el Consejo de la extinta CNC (. . .) tenia un exceso de capacidad
abocado a un ajuste que la conducta habia tratado de postergar en detrimento de la eficiencia.

b) "las empresas imputadas aglutinaban la practica totalidad de la oferta del producto en Espania (la media de la
cuota de mercado de las empresas infractoras fue aproximadamente un 90% durante la infraccion). Art. 64 b).

En lo que respecta al ambito geografico afectado por la conducta (art. 64.1.c), ha quedado acreditado que el
cartel comprendia la peninsula ibérica, dado que también empresas portuguesas formaron parte del mismo.
Asi, los efectos intracomunitarios son claros.

"El cartel formado por las entidades incoadas se mantuvo de forma ininterrumpida a lo largo del tiempo desde,
al menos, la reunidén celebrada el 23 de enero de 1992, fecha de la primera reunién que se considera acreditada,
hasta el 16 de febrero de 2011, coincidiendo con la realizacion de las inspecciones (art. 64.1.d)."

En cuanto a los efectos de la infraccion sobre los usuarios y otros competidores "al ser el poliuretano un
producto intermedio con mdultiples aplicaciones, esos incrementos de precios han podido trasladarse en cascada
a las actividades econémicas que lo utilizan como factor necesario. (art. 64.1.e)".

Ademads, los miembros del cadrtel se valieron de un sistema de vigilancia para asegurar que ninguna de
las infractoras violase los términos de los acuerdos alcanzados. El encargado de desarrollar esa tarea era
una consultora contratada por las partes, aunque esta actividad fue disimulada encargando también a esta
consultora una auditoria medioambiental. Las empresas infractoras eran conscientes del riesgo que corrian sila
autoridad de competencia conocia de sus conductas, como se pone de manifiesto en los comunicados y actas
de la Asociacion.”

Por tanto, la resolucion recurrida proyecta sobre el caso concreto los distintos criterios recogidos en el articulo
64.1 de la LDC (gravedad de la infraccion, alcance y @mbito geografico de la conducta, duracién de la infraccién,
caracteristicas del mercado, seguimiento de los acuerdos, participacién en la conducta de la infractora, no
concurrencia de agravantes ni atenuantes- que permite concretar, dentro de la escala sancionadora que
discurre hasta el 10% del volumen total de negocios, la valoracién global de la densidad antijuridica de la
conducta de la empresa.

SEXTO.- Denuncia la recurrente que la resolucién recurrida no ha explicado por qué no ha aplicado la reduccién
que ha concedido a EUROSPUMA, INTERPLASP, TEPOL y TORRES ESPIC en razén de su cuota de mercado
cuando la de FLEXIPOL se encontraba en el mismo intervalo que las cuotas de mercado de aquellas (0-10%).

El examen de las actuaciones revela que la reduccién a esas empresas se aplico en ejecucién de lo resuelto por
la sentencia del Tribunal Supremo en el marco del recurso interpuesto por Torres Espic, en la que se ordenaba
que se aplicara como circunstancia atenuante la baja cuota de mercado de la empresa responsable.

La ejecucidn de la sentencia del Tribunal Supremo se llevé a cabo mediante la Resolucidon del 27 de julio de 2017
que, en ejecucion de sentencia recalculaba también la sancién respecto de otras tres empresas, EUROSPUMA,
INTERPLASP y TEPOL cuya cuota de mercado relevante se situaba en el mismo rango que la de TORRES ESPIC.
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La CNMC aplic6 la misma reduccién del tipo sancionador a todas las empresas comprendidas en el ambito
de ejecucion de dicha sentencia.

Por el contrario, la sentencia de esta Sala de 11 de julio de 2017 no mencionaba la reduccién, sentencia que
quedd firme al inadmitirse el recurso de casacidn contra ella. Por esa razén, la resolucion de la CNMC de 27 de
febrero de 2020 al recélcular el importe de la sancién de FLEXIPOL, se limité a aplicar los criterios del art. 64
de la Ley 15/2007 sin tener en cuenta una atenuante que la sentencia de instancia no aprecio. Estrictamente,
la resolucién recurrida ha ejecutado los términos del fallo en sus justos términos.

Es cierto que la CNMC podia haber explicado que no seguia el mismo criterio que respecto de ESPIC, pero el no
haberlo no supone infraccidn del deber de motivacion pues la ejecucidn se sujeta a los criterios del art. 64 de la
Ley 15/2007 y a los propios términos de la sentencia a ejecutar, por lo que no puede hablarse de trato desigual.

SEPTIMO.- Denuncia la recurrente la falta de motivacién en la determinacién del tipo sancionador que se le
aplica, concretamente del 5,3% y que no se le haya aplicado a ese tipo sancionador una reduccién por baja
cuota de mercado como se ha aplicado a otras.

Ahora bien, la resolucién recurrida tiene en cuenta la gravedad de la infraccién, alcance y ambito geografico de
la conducta, duracién de la infraccion, caracteristicas del mercado, seguimiento de los acuerdos, participacion
en la conducta de la infractora, no concurrencia de agravantes ni atenuantes- permite concretar, dentro de
la escala sancionadora que discurre hasta el 10% del volumen total de negocios, la valoracion global de la
densidad antijuridica de la conducta de la empresa.

Asimismo, la CNMC afirma que, como los volimenes de negocios de las empresas imputadas en el mercado
afectado durante la conducta muestran la dimensiéon del mercado afectado por cada una con motivo de la
infraccion, constituye ello un criterio de referencia adecuado para la determinacién del tipo sancionador que
procede imponer a cada empresa, de acuerdo con las previsiones del articulo 64.1, apartados a) y d).

Sostiene la recurrente que " no es el valor absoluto del tipo sancionador lo que coloca a FLEXIPOL en situacion
discriminatoria sino el hecho de que no se le haya aplicado a ese tipo sancionador una reduccién por baja cuota
de mercado como se ha aplicado a otras. Considera que el argumenta no cambia, sea cual sea el tipo sancionador
de partida, ya fuera el 1,5% o el 5;3% u 8% o el que fuera, la CNMC tendria que haberle aplicado una reduccién
por baja cuota de mercado."

Razona asi la recurrente para eludir el hecho cierto que a FLEXIPOL le han impuesto el mismo tipo sancionador
del 5,3% que se aplicé a EUROSPUMA, INTERPLASP, TORRES ESPIC y TEPOL y podemos coincidir con la
actora en que si la resolucién de 2017 razono la reduccién del tipo sancionador por baja cuota de mercado
la resolucién recurrida debié hacer lo mismo es decir, razonarlo pero el que no lo haya hecho no significa
que la CNMC haya discriminado a FLEXIPOL cuando le ha aplicado el mismo tipo sancionador tomando
en consideracion los mismos criterios como se comprueba comparando las dos resoluciones y sin que
apreciemos elementos significativamente diferentes tomando en consideraciéon el volumen de negocio en el
mercado afectado y la participacion en la infraccidn de cada una de ellas.

La actora no razona que su tipo sancionador sea erréoneo o que esté mal calculado, sino que la resolucion de
recélculo no contiene la misma mencidn a su cuota reducida entre el (0-10%) que EUROSPUMA, INTERPLASP,
TEPOL y TORRES pero ello no supone trato discriminatorio cuando el tipo aplicado es el mismo 5,3% que a
estas.

La concrecion del tipo sancionador se ajusta a las previsiones legales y a partir de aqui, como recuerda la
sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, en el asunto C-194/14 P, AC-Treuhand AG "a la hora de fijar
el importe de la multa en caso de infraccién de las normas en materia de competencia, la Comisién cumple
su obligacién de motivacion cuando indica en su decision los elementos de apreciacion que le han permitido
determinar la gravedad de la infraccién, asi como su duracién, sin que esté obligada a indicar los datos numéricos
relativos al método de calculo de la multa (véase, en este sentido, en particular la sentencia Telefénica y
Telefénica de Espafia/Comisién, C-295/12 P, EU:C:2014:2062, apartado 1817)."

Procede, en consecuencia, desestimar el recurso y confirmar la resolucién impugnada.

OCTAVO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, procede imponer las costas a la parte recurrente.

FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora D®. Maria José Bueno
Ramirez, en nombre y en representacion de FLEXIPOL ESPUMAS SINTETICAS S.A (FLEXIPOL) y de su matriz
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COPO FOAM, contralaresolucién de la CNMC de 27 de febrero de 2020, dictada en ejecucién de la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 11 de julio de 2017 (rec.159/2013), declaradas firmes por auto del Tribunal Supremo
de 9 de febrero de 2018, por la que se estiman parcialmente los recursos interpuestos por YERFLEX S.A..
FLEXIPOL ESPUMAS SINTETICAS S.A. y COPOFOAM en relacién con la resolucién del Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia de 28 de febrero de 2013 (expediente S/0342/11 (ESPUMA DE POLIURETANO) en
el inico extremo de la determinacién de la cuantia de la multa, resolucién que declaramos conforme a derecho.

2. Con imposicion de costas a la parte recurrente.

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 casacidn, que habrd de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30
dias, debiendo acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la
Jurisdiccion justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.



