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SENTENCIA
Madrid, a ocho de noviembre de dos mil doce.

Visto el recurso contencioso-administrativo, tramitado por el cauce especial para la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona, que ante esta Seccidén Sexta
de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el niumero
1/2012, se tramita a instancia de la entidad BALEARIA EUROLINEAS MARITIMAS,
S.A . , representada por el Procurador D. Pedro Antonio Gonzalez Sanchez, contra la
Resolucién dictada por la Comisidon Nacional de la Competencia de fecha 23 de febrero
de 2012, sobre Derechos Fundamentales ; en el que, por tratarse de procedimiento
especial de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, ha
emitido dictamen el Ministerio Fiscal; y en el que la Administracion demandada ha
estado representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado; siendo codemandado
MEDITERRANEA PITIUSA, S.L., representada por el Procurador D. Manuel Lanchares
Perlado.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. La parte actora interpuso, en fecha 27 de marzo de 2012, este recurso respecto
del acto antes aludido; admitido a tramite y reclamado el expediente se le dio traslado
para que formalizara la demanda, lo que hizo en tiempo; y en ella realiz6 una
exposicion factica y la alegacién de los preceptos legales que estimd aplicables,
concretando su peticidon en el suplico de la misma, en el que literalmente dijo:

"SUPLICO A LA SALA , que teniendo por presentado este escrito, junto con sus
copias, y documentos al mismo acompafados, se sirva admitirlo, disponer su unién a
los autos de su razén, tener por formulada la Demanda del recurso contencioso-



administrativo interpuesto por Balearia Eurolineas Maritimas, S.A. contra la Resolucion
de la Comisién Nacional de la Competencia de 23 de febrero de 2012, dictada en el
expediente S/0244/10 vy, previos los tramites legales oportunos, dicte sentencia en la
que se declare la vulneracion del derecho fundamental a la defensa de mi mandante v,
en consecuencia, la nulidad de la Resolucién impugnada”,

2. De la demanda se dio traslado al Ministerio Fiscal, que emitié su dictamen en fecha
15 de junio de 2011, concluyendo que

" SUPLICO: interesa la estimacién del recurso y consiguiente nulidad de la resolucion
recurrida en cuanto la misma conculca el derecho constitucional a la defensa del
recurrente tal como este interesa."

3. Asimismo, se confirié traslado al Sr. Abogado del Estado, quien en nombre de la
Administraciéon demandada contesté en un relato factico y una argumentacioén juridica
que sirvido al mismo para concretar su oposicidon al recurso en el suplico de la misma,
en el cual solicité:

"SUPLICA A LA SALA, que tenga por contestada la demanda deducida en el
presente litigio y, previos los tramites legales, dicte Sentencia por la que se desestime
el presente recurso y subsidiariamente se estime de forma parcial."

4. Mediante Diligencia de Ordenacion de 30 de mayo de 2012 se di6 traslado al
Procurador D. Manuel Lanchares Perlado, en representacion de la codemandada
MEDITERRANEA PITIUSA, S.L. para que contestara la demanda, lo que hizo en tiempo;
y en ella realiz6 una exposicién factica y la alegacion de los preceptos legales que
estim6 aplicables, concretando su peticion en el suplico de la misma, en el que
literalmente dijo:

"SUPLICO Que tenga por presentado este escrito con sus copias, se sirva admitirlo,
teniendo por formulada contestacién de MEDITERRANEA PITIUSA al recurso para la
proteccion interpuesto por BALEARIA y, en atenciéon a lo expuesto en el cuerpo del
presente escrito:

(i) Acuerde la integra desestimacion del recurso para la proteccion de los derechos
fundamentales interpuesto por BALEARIA.

(ii) Con caracter subsidiario a la pretension anterior y para el caso de que se entienda
gue procede estimar el recurso de BALEARIA, acuerde a. anulacion de la RESOLUCION
objeto del recurso interpuesto de contrario, asi como la remision de las actuaciones al
Consejo de la CNC a fin de que, una vez concedida audiencia a todas las partes
interesadas y en particular a MEDITERRANEA PITIUSA, dicte una nueva resolucion
ajustada a Derecho en relacién con los hechos objeto del expediente S/244/10."

5. Solicitado el recibimiento a prueba del recurso, la Sala dicté auto, de fecha 19 de
junio de 2012 acordando el recibimiento a prueba habiéndose practicado la propuesta
y admitida con el resultado obrante en autos, tras lo cual siguié el tramite de
Conclusiones; finalmente, mediante providencia de 30 de octubre de 2012 se sefal6
para votacion y fallo el dia 6 de noviembre de 2012, en que efectivamente se deliberé
y votbo.

6. En el presente recurso contencioso-administrativo no se han quebrantado las
formas legales exigidas por la Ley que regula la  Jurisdiccion



Contencioso-Administrativa. Y ha sido ponente la llma. Sra. D# MARIA ASUNCION
SALVO TAMBO, Presidente de la Seccion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Es objeto de impugnacién en el presente recurso la Resolucidon dictada por el
Consejo de la Comisidon Nacional de la Competencia (en adelante, CNC), en fecha 23
de febrero de 2012, en el expediente S/0244/10, cuya parte dispositiva es del
siguiente tenor literal:

" Primero .- Declarar que BALEARIA EUROLINEAS MARITIMAS, S.A., COMPANIA
TRANSMEDITERRANEA, SA. e ISLENA MARITIMA DE CONTENEDORES, SA., han
infringido el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
, al incurrir entre 2001 y 2010 en una conducta contraria al articulo 1 delimitada en el
Fundamento de Derecho Tercero de esta resolucion y tipificada como muy grave.

Segundo .- Declarar que BALEARIA EUROLINEAS MARITIMAS, S.A., SERVICIOS Y
CONCESIONES MARITIMAS IBICENCAS, SA. y MEDITERRANEA PITIUSA, S.L., han
infringido el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
, al incurrir entre 1995 y 2011 en una conducta contraria al articulo 1 delimitada en el
Fundamento de Derecho Tercero de esta resolucion y tipificada como muy grave.

Tercero .- Imponer las siguientes sanciones por las conductas declaradas contrarias
a laley 15/2007:

-36 110.800 € a COMPANIA TRANSMEDITERRANEA, S.A.

- 15.214.402 € a BALEARIA EUROLINEAS MARITIMAS, S.A.

- 495.8266 € a ISLENA MARITIMA DE CONTENEDORES, S.A.

- 731.0816 € a BALEARIA EUROLINEAS MARITIMAS, S.A.

- 1.155.205 € a SERVICIOS Y CONCESIONES MARITIMAS IBICENCAS, SA.
- 402.453 € a MEDITERRANEA PITIUSA, S.L.

Cuarto. - Instar a la Direccidon de Investigacion de la Comision Nacional de Defensa
para que vigile el cumplimiento de esta Resoluciéon.”

La recurrente interpuso este recurso, que se ha seguido por los tramites del
Procedimiento Especial para la Protecciobn de los Derechos Fundamentales de la
Persona regulada en el capitulo | del Titulo V de la Ley Jurisdiccional.

2. Son antecedentes relevantes para la decision del recurso:

- La denuncia del Conseil Insular de lbiza contra Balearia y Transmediterranea y la
apertura del tramite de informacién reservada

El 19 de abril de 2010, tuvo entrada en la CNC una denuncia del Consell Insular de
Ibiza contra Compariia Transmediterranea, S.A. (Transmediterranea) y Balearia por
supuestas practicas contrarias a la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (en lo sucesivo, LDC), consistentes en la adopcion de acuerdos cuyo



objeto seria el reparto de mercado y la fijacibn de precios y/o de condiciones
comerciales asi como la imposicion de precios y condiciones comerciales no equitativos
en el mercado de transporte maritimo regular de pasajeros y mercancias entre la
Peninsula y Baleares (folios 1 a 11 del expediente).

Como consecuencia, la DI abrié un tramite de informacion reservada con arreglo al

articulo 49.2 de la LDC , llevando a cabo inspecciones domiciliarias en las sedes de
Transmediterranea (Madrid y Palma de Mallorca) y Balearia (Denia, Valencia,
Barcelona y Palma de Mallorca) los dias 11 y 12 de mayo de 2010 (folios 218 a
258.1.1. del expediente).

- La presentacidon por Balearia de una solicitud de exencion o, subsidiariamente, de
reduccion del importe de la multa

El 15 de mayo de 2010 Balearia (a través de su presidente) presenté ante la DI de la
CNC una solicitud de exencidn del pago de la multa o, subsidiariamente, de reduccion
del importe de la multa (lo que se denomina una solicitud de clemencia), con arreglo a
lo establecido en los articulos 65.1 y 66.1 de la LDC (folios 309 y 310 del expediente):
En esos preceptos se establece que la CNC podra eximir del pago o reducir el importe
de la multa que le corresponderia, a aquellas empresas que faciliten elementos de
prueba de la presunta infraccion, siempre que tales pruebas aporten un valor
significativo con respecto de aquéllos elementos probatorios de los que ya disponga la
CNC y siempre que se cumplan determinados requisitos fijados en esos preceptos.

Los dias 4 y 7 de junio de 2010 tuvieron entrada en la DI de la CNC escritos del
representante legal de Balearia aportando documentos de prueba que acompafan a la
solicitud de exencién o reduccién del pago de la multa. Posteriormente, Balearia fue
sucesivamente colaborando con la DI de la CNC en la investigacion mediante la
realizacion de diversas declaraciones verbales y la aportacion de diversa prueba
documental (folios 407 a 573 y 575 a 592 del expediente).

- La incoacion del expediente sancionador S/0244/10

El 7 de julio de 2010, la DI acordd la incoacion del expediente sancionador S/0244/10
contra Balearia, Transmediterranea e Islefia Maritima de Contenedores, S.A. (Iscomar)
por considerar que existian indicios racionales de infraccion del articulo 1 de la LDC en
el transporte maritimo regular de pasajeros y mercancias en las lineas
Peninsula-Baleares e interinsulares. Este acuerdo de incoacibn fue ampliado
ulteriormente a Concesiones Maritimas Ibicencas, S.A. (Sercomisa), Mediterranea
Pitiusa, S.L. (Pitiusa) y Transmapi Balearia, C.B (Transmapi) (folios 1623 y 1624 del
expediente).

- Reconocimiento por la DI del derecho de Balearia a obtener una reduccion de la
multa

El 6 de mayo de 2011, la DI notific6 a Balearia el Pliego de Concrecién de Hechos
(PCH, folios 6039 a 6099 del expediente, que para facilidad de la Sala se adjunta como

DOCUMENTO n° 1) en el cual concluia que la solicitud de clemencia presentada por
Balearia cumplia los requisitos del articulo 66 de la LDC para la obtenciéon de una
reduccién de la multa.

"Por otra parte, en aplicacion de lo dispuesto en la LDC y en el RDC respecto del



programa de clemencia, la solicitud de reduccion del importe de la multa presentada
por BALEARIA EUROLINEAS MARITIMAS, S.A. relativa a su participacion en el cartel,
ha sido examinada por la Direccidon de Investigacion de acuerdo con lo establecido en
el articulo 66 de la LDC y una vez valorado su contenido y el de los elementos de
prueba aportados junto con ella, esta Direccion de Investigaciéon considera que ha
aportado valor afadido significativo en la medida en que, por su naturaleza y nivel de
detalle, las pruebas y declaraciones aportadas por la empresa han aumentado la
capacidad de la CNC para demostrar la existencia del cartel, asi como para valorar la
participacion de las demas entidades en él. Ademas, de acuerdo con lo indicado en el
articulo 66.3 de la LDC , dado que los elementos de prueba aportados por BALEAR IA
han permitido establecer hechos adicionales con repercusiéon directa en el importe de
la multa, en concreto, han permitido adelantar el inicio de la participacion de
TRANSMEDITERRANEA e ISCOMAR en el cartel y establecer la existencia de acuerdos
anticompetitivos entre BALEARIA y SERCOMISA (a través de TRANSMAPI- BALEARIA
CB) con MEDITERRANEA PITIUSA en la linea Ibiza-Formentera, al determinar el
importe de la multa que corresponda imponer a BALEARIA no se tendran en cuenta
estos hechos adicionales.

[...]

De acuerdo con el articulo 50.4 del RDC, una vez practicados los actos de instrucciéon
necesarios, la Direccidn de Investigacion formulard propuesta de resolucién que sera
notificada a los interesados.

Como se indica en el articulo 43.1 del RDC. la propuesta de resolucién debera
contener la propuesta de la Direccidn de Investigacion relativa a la reduccion del
importe de la multa a la que se refiere el articulo 66 de la LDC En concreto, respecto
de la solicitud de reduccion del importe de la multa presentada por BALEAR
EUROLINEAS MARITIMAS. SA."

- En consecuencia, la DI propuso en la Propuesta de Resolucion, una reduccién de la
multa a imponer a Balearia de entre un 30 y un 50 por ciento

Posteriormente, el 22 de junio de 2011 la DI notific6 a Balearia la Propuesta de
Resolucién (PR, folios 7700 a 7802 del expediente, que para facilidad de la Sala se
acomparfia como DOCUMENTO N.° 2) en la cual, en linea con lo dispuesto en el PCH, la
DI proponia al Consejo de la CNC una reducciéon del importe de la multa
correspondiente a Balearia de entre un 30 y un 50 por ciento.

... PROPUESTA

A la vista de lo actuado, conforme al articulo 50.4 de la LDC , se PROPONE: [...]
Sexto: Que se reduzca el importe de la sancidn correspondiente a BALEARIA
EUROLINEAS MARITIMAS, SA., de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 de la
LDC y el articulo 50.6 del RDC."

- Tras recibir la Propuesta de Resolucion, el Consejo no manifesté a Balearia, en
ningn momento de la tramitacion del procedimiento, su intencidn de retirarle el

beneficio de la reduccidén de la multa propuesto por la DI

El 15 de julio de 2011 la DI elevé su PR al Consejo de la CNC (folios 7987 a 8084 del
expediente), en los siguientes términos:



... PROPUESTA
A la vista de lo actuado, conforme al articulo 50.4 de la LDC , se PROPONE:

Primero. Que se declare la existencia de conductas prohibidas por el articulo 1 de la
Ley 15/2007 consistentes en la fijacion de precios y de otras condiciones comerciales o
de servicio, de limitacion o de control de la produccion y de reparto de mercado en las
lineas de transporte maritimo de mercancias y pasajeros que unen la Peninsula con las
Islas Baleares y las Islas Baleares entre si.

Segundo. Que se declare responsable de dicha infraccion a BALEARIA EUROLINEAS
MARITIMAS, SA., COMPANIA TRANSMEDITERRANEA, S.A., ISLENA MARITIMA DE
CONTENEDORES, S.A., SERVICIOS Y CONCESIONES MARITIMAS IBICENCAS, SA. Y
MEDITERRANEA PITIUSA, S.L.

Tercero. Que se archiven las actuaciones iniciadas contra la Comunidad de Bienes
TRANSMAPI-BALEARIA CB, dado que son sus socios los que, a través de ella, han
realizado entre si y con MEDITERRANEA PITIUSA los acuerdos que se estiman
anticompetitivos.

Cuarto. Que la conducta prohibida se tipifique, a los efectos de determinacion de la
sancién a imponer, como infraccion muy grave del articulo 62.4 a) de la LDC .

Quinto. Que se imponga la sancion prevista en el articulo 63 de la LDC , teniendo en
cuenta los criterios para la determinacién de la sancion previstos en el articulo 64 de la
LDC .

Sexto: Que se reduzca el importe de la sancidn correspondiente a BALEARIA
EUROLINEAS MARITIMAS. SA., de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 de la
LDC y el articulo 50.6 de la RDC."

Recibida la PR y valoradas las solicitudes de prueba y vista contenidas en los escritos
de alegaciones a la PR, el Consejo acordd, por medio de auto de 30 de noviembre de
2011, solicitar aclaraciones sobre ciertos volimenes de negocios y realizar la prueba
solicitada por Sercomisa, consistente en requerir a la Consejeria de Turismo, Comercio
y Movilidad sobre determinados hechos acaecidos en 2004 (folios 8126 a 8137 del
expediente).

Posteriormente, el 22 de diciembre de 2011, tras la practica de la referida prueba el
Consejo dictd Acuerdo de Valoracion de Prueba (folio 8189 del expediente).

Y finalmente, el 14 de febrero de 2012 el Consejo deliberd y voté la Resoluciéon (folios
8287 a 8378 del expediente).

Pero en ningln momento el Consejo realizd notificacién alguna a Balearia en relacion
con la retirada del beneficio de reducciéon de la multa concedido por la DI

- Sin embargo, posteriormente, el Consejo decidid retirarle el beneficio de la
reduccion de la multa, sin concederle un tramite de audiencia previo, sancionandole
con el limite méximo establecido en la LDC, consistente en el 10% del volumen de
negocios del ejercicio anterior.



Como hemos visto, durante toda la fase de tramitaciéon del expediente ante el Consejo
de la CNC, éste nunca manifesté a Balearia su intenciéon de poner en duda su condiciéon
de solicitante de clemencia y no le notific6 objeciébn alguna respecto de su
cumplimiento de los requisitos que establece el articulo 66 de la LDC para beneficiarse
de la reduccion del importe de la multa. Objecion, que de haber sido trasladada a
Balearia con caréacter previo a dictarse la Resolucion, le hubiera permitido formular las
oportunas alegaciones y proponer las pruebas pertinentes para defenderse de ella.

En efecto, no fue hasta la notificacion de la Resolucién cuando Balearia descubrié que
el Consejo habia decidido cambiar la calificacién juridica, retirdndole sorpresivamente
la reduccion del importe de la multa de entre el 30 y el 50 por ciento:

"Consecuentemente el Consejo ha valorado que en el caso presente BALEARIA
EUROLINEAS MARITIMAS. SA. no ha cumplido con los requisitos establecidos en la
norma, en particular con el regulado en el articulo 66.2. b) de la LDC (que remite al
65.2.a, b, ¢, y d), y dado que se trata de requisitos acumulativos solo el respeto de las
letras a y b del art 66 LDC le hubiese hecho acreedora de una reduccion del importe de
la sancién, tal y como ha solicitado. Si valora el Consejo que la colaboracién prestada
puede ser calificada como una circunstancia atenuante, atendiendo a los términos
regulados en el articulo 64.3. d), pues dicha colaboraciéon ha supuesto la aportaciéon de
elementos de prueba que ha permitido en particular ampliar el periodo de infraccién
referida al transporte maritimo entre las Islas Baleares y la Peninsula y extender la
infraccién a M. Pitiusa en el de Formentera-lbiza".

3. La demandante solicita la nulidad de la Resolucién por infraccion del articulo 24 de
la Constitucidon , alegando que se le ha colocado en una situacidon de indefensién,
porque no ha tenido oportunidad en el procedimiento administrativo de presentar
alegaciones sobre la retirada del beneficio consistente en la reduccion de entre el 30%
y el 50% del importe de la multa que le habia sido concedida por la Direccion de
Investigacion de la CNC por facilitar elementos de prueba sobre la infraccion. Y esa
retirada del beneficio ha tenido como consecuencia la imposiciéon de una multa de mas
de 8.000.000 de euros respecto de lo que le corresponderia segun la Propuesta de
Resolucién y que ha sido, finalmente, impuesta en el limite maximo legalmente
establecido, a saber: el 10% del volumen del negocio total de la empresa en el
ejercicio anterior.

En fin, concluye la actora que ha quedado acreditado que esa omision del tramite de
audiencia -reconocida por todas las partes- ante la retirada del beneficio de reduccidén
de la multa ha vulnerado su derecho a la defensa, lo que vicia de nulidad a la
Resolucién impugnada. Conclusién que dice también venir avalada con la doctrina
expuesta por esta misma Sala y Seccidn en nuestra sentencia de 22 de febrero de
2012 , y, asimismo, ha venido corroborada por el Ministerio Fiscal en su informe.

El Ministerio Fiscal, en el tramite al efecto conferido interesé la estimaciéon del recurso
y consiguiente nulidad de la resolucion recurrida en cuanto la misma conculca el
derecho constitucional a la defensa del recurrente tal y como éste interesa.

Considera, en efecto, el Ministerio Fiscal que se han modificado los hechos de la
propuesta porque son hechos, aunque no estén en el correspondiente apartado de la
propuesta y de la resolucidon y mas en este caso que en el precedente al que nos
hemos referido por cuanto la resolucion, a los folios 86 y 87, aunque parece aceptar la
de la propuesta, luego viene, en realidad a dar por probados unos tan diferentes como
los siguientes:



El Consejo coincide con la Direccidon de Investigacion en que Balearia ha aportado
valor afladido significativo en sus declaraciones de clemencia, puesto que las mismas
han contribuido a ampliar el periodo de duracion de la infraccidn respecto al transporte
maritimo entre las Islas Baleares y la Peninsula y a ampliar el conocimiento sobre los
infractores respecto al transporte maritimo de pasajeros entre lbiza y Formentera. Sin
embargo, el Consejo, a la luz de los hechos que a continuacidon se describen del
proceder del solicitante de clemencia a lo largo de la fase de instruccién del
expediente, no puede apreciar que la cooperacion de Balearia pueda ser calificada
como plena, continua y diligente, como exige la norma.

Las inspecciones realizadas por la Direccién de Investigacion en la sede de Balearia
tuvieron lugar el 11 de mayo de 2010 y el 15 de mayo la empresa presentaba ante la
CNC una solicitud de aplicacion del programa de clemencia regulado en la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Las primeras declaraciones
verbales con aportacion de documentos las realiza la empresa el 7 de junio, siendo
conocedora de todos los elementos de prueba que obraban ya en poder de la CNC
procedentes de las investigaciones domiciliarias previamente realizadas. En esa
primera declaracién informa de su participacién en dos carteles, el primero desde abril
de 2004 hasta el primer trimestre de 2005 con Acciona (Transmediterranea), y el
segundo entre mayo de 2008 hasta abril de 2010 con Acciona e Iscomar. Denuncia la
existencia de un tercer cartel entre Acciona e Iscomar entre el afio 2005 y mayo de
2008. Esta descripcion se reitera, de forma mas detallada en otras cuatro
declaraciones verbales realizadas el 16 de junio de 2010. Hay una sexta declaracion
verbal el 3 de agosto en la que se sigue presentando la misma version de los hechos.
El 20 de octubre de 2010, cinco meses después de la solicitud de clemencia, y después
de seis declaraciones verbales insistiendo en la existencia de tres -carteles
independientes y en que Balearia solo habria participado en dos de ellos de forma
intermitente, se realiza la séptima declaraciéon verbal en la que se informa de la
existencia de contactos entre Balearia o Umafisa y Acciona anteriores a 2003,
concretamente desde 2001 y con afectaciéon a lineas de transporte maritimo entre la
peninsula y las Islas Baleares.

El 5 de abril de 2011, casi un afio después de la solicitud de aplicacién conseguir una
resolucion coincidente con la misma y efectuar todas las alegaciones que reforzaran la
propuesta Y sirvieran de defensa para excluir la posibilidad de que el Consejo de la
CDC actuara como lo ha hecho.

Como en definitiva nos movemos ante hechos y valoraciones delimitadas, esto podria
ser asi si, al menos en la regulacién de este tipo de expedientes, se advirtiera a los
expedientados de esa posibilidad y, en consonancia, también el Instructor lo hubiera
advertido expresamente. Si esto fuera asi, efectivamente, la administraciéon no le
habria producido indefensién alguna, pues era la inaccidon del expedientado la que le
habria levado a no proponer prueba y no argumentar nada. Sabido es, que reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, descarta que se haya conculcado el articulo
24 CE cuando con la inaccién del expedientado, o su defensor, los causantes de no
proponer pruebas o no llevar a cabo cualquier actuacién conveniente para su defensa.
No se puede imputar la indefensién a quien no es el causante.

Pero es que, precisamente, para descartar que se produzca una indefension producto
de sorpresivas apreciaciones de hechos o calificaciones juridicas, estan las previsiones,
tanto del art. 51.4 de LDC, como del 20.3 del Real Decreto 1398/1993 de 4 de Agosto
por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad



Sancionadora.
Conforme al primero

"cuando el Consejo Nacional de la Comisidon Nacional estime que la cuestion sometida
a su conocimiento pudiera no haber sido calificada debidamente en la propuesta de la
Direccion de Investigacion, sometera la nueva calificacion a los interesados y a ésta
para que en el plazo de quince dias formulen las alegaciones que estimen oportunas".

y de acuerdo con el segundo:

"3 En la resolucién no se podran aceptar hechos distintivos de los determinados en la
fase de instruccién del procedimiento, salvo lo que resulten, en su caso, de la
aplicacion de lo previsto en el niumero 1 de este articulo, con independencia de su
diferente valoracién juridica. No obstante, cuando el 6rgano competente para resolver
considere que la infraccién reviste mayor gravedad que la determinada en la propuesta
de resoluciéon, se notificard al inculpado para que aporte cuantas alegaciones estime
convenientes, concediéndosele un plazo de quince dias".

En este caso la resolucion del Consejo de la CDC no sigue lo previsto en ninguna de
las normas y dicta una resolucibn que, en realidad, modifica, en perjuicio del
expedientado, tanto los hechos que contiene la concurrencia de circunstancias que van
a ser determinantes para que al responsable se le imponga una multa en una cuantia
inferior incluso al 50%. Y estamos hablando de una multa de 15.945.483 € (quince
millones novecientos cuarenta y cinco mil cuatrocientos ochenta y tres euros) que
dicho en las antiguas pesetas son 2.653.105.134 pesetas (dos mil seiscientos
cincuenta y tres mil millones ciento cinco mil ciento treinta y cuatro pesetas), que
como hemos dicho, podia haber quedado reducida a menos de la mitad.

Lo que al justiciable le afecta y procura evitar o reducir es la importancia de la
sancién. Basta ver la actuacion de BALEARIA y otros expedientados que, en definitiva,
estuvo dirigida no a eximirse de responsabilidad, sino de la multa.

Sobre este punto esta muy bien traida a colacién por el recurrente la Sentencia del
Tribunal Supremo Sala 32 Seccién 22 de 30 de marzo de 1989 . E indudablemente la
de esa Sala de 23 de febrero de 2012 en el Recurso D.F. 1/2011.

El Abogado del Estado niega por su parte la conculcacion del derecho fundamental
alegado, por lo que solicita la desestimacion del recurso; y subsidiariamente, sin
desconocer la sentencia dictada por la Sala en fecha 22 de febrero de 2012 , entiende
que no cabria una estimacion total de la pretensiéon del recurrente, que es la nulidad de
la resolucion, sino en todo caso una estimacién parcial, en el sentido de retrotraer el
procedimiento al momento en el que el derecho de defensa alegado se entienda
vulnerado.

4. Esta Sala en su sentencia de 22 de febrero de 2012 tuvo ya ocasion de analizar un
supuesto sustancialmente idéntico al que ahora analizamos.

En dicha sentencia ya entendimos producida la indefensiéon tanto de un punto de vista
meramente formal, como una indefensién material consistente en que como en este
caso a la recurrente se habia reconocido el beneficio de la reduccién de la multa por el
organo instructor en la propuesta de resolucidn pero, posteriormente, sin mediar
tramite de audiencia y sin modificar dicha propuesta, el 6rgano de decision le retir6 tal



beneficio y le impuso una multa que duplicaba la que hubiera correspondido de
acuerdo con la propuesta de reduccion del importe de entre el 30% y el 50%.

La Sala entonces dijo:

"4. La cuestion, a resolver es si ha existido una lesién constitucional, ya que nos
encontramos ante una actuacién que se dice contraria a los apartados 1 y 2 del
articulo 24 de la Constitucién , que haya producido, en terminologia utilizada por el
Tribunal Supremo, una indefensién material, tal y como sostiene la parte actora, tal y
como sostiene la parte actora y el Ministerio Fiscal en el escrito presentado en el
tramite que le fue conferido en este procedimiento especial.

El Tribunal Constitucional ha venido declarando desde sus inicios que al procedimiento
administrativo sancionador le son de aplicacién las garantias previstas en el articulo
24.2 de la Constitucion , afirmando que ello supone una garantia procedimental que
conlleva que la sancién se imponga en un procedimiento donde se preserve el derecho
de defensa sin indefension, con posibilidades de alegar y probar y partiendo de la
presunciéon de inocencia y de la inversion de la carga de la prueba.

En esa linea el TC considera necesario para que no se produzca indefension en el
sentido de lo dispuesto en el articulo 24.1 de la Constitucion que "el acusado haya
tenido ocasion de defenderse de la acusacion de forma plena desde el momento en
que la conoce de forma plena (por todas SSTC, 41/1998 y 87/1991 y STS 129/2006 )."

Por su parte el Tribunal Supremo también ha establecido que unas de las garantias
aplicables al procedimiento administrativo sancionador derivado del derecho de
defensa reconocido en el articulo 24 de la Constitucién es la de ser informado de la
acusacion para poder defenderse adecuadamente, lo que conlleva la imposibilidad de
que la resoluciéon sancionadora incluya una calificacion juridica de mayor gravedad que
la reflejada en la comunicacion de cargos, asi como la imposibilidad de apreciar en la
resoluciéon una calificacién juridica distinta de la comunicada ( STS 4896/2000 ):

"Pues bien, de la doctrina del Tribunal Constitucional y de la jurisprudencia de esta
Sala deben resaltarse los siguientes principios:

a) [.--] En relacién con esa operaciéon de traslacién de las garantias del art. 24 CE al
procedimiento administrativo sancionador, que viene condicionada a que se trate de
garantias que resulten compatibles con la naturaleza de dicho procedimiento, se ha ido
elaborando progresivamente en numerosas resoluciones una consolidada doctrina
constitucional, en la que se citan como aplicables, sin 4nimo de exhaustividad, el
derecho de defensa, que proscribe cualquier indefension; el derecho a ser informado
de la acusaciéon, con la ineludible consecuencia de la inalterabilidad de los hechos
imputados; el derecho a la presuncidon de inocencia, que implica que la carga de la
prueba de los hechos constitutivos de la infraccion recaiga sobre la Administracién, con
la prohibicion absoluta de utilizar pruebas obtenidas con vulneracion de derechos
fundamentales y el derecho a la utilizacion de los medios de prueba adecuados para la
defensa (por todas, SSTC 7/1998, de 13 de enero , 14/1999, de 22 de febrero , SSTC
81/2000, de 27 de marzo , y 9/2003, de 20 de enero , por so6lo citar alguna de las
sentencias recientes).

b) Entre las garantias aplicables al procedimiento administrativo sancionador se
encuentra, desde luego, la de ser informado de la acusacion para poder defenderse
adecuadamente; y tal informacion comprende los hechos atribuidos, la calificacion



juridica de los mismos y la sancién que se propone. Ahora bien, la estricta correlacion
entre acusacion y decision se refiere a los hechos y no tanto a la calificaciéon juridica,
por cuanto manteniéndose inalterados los hechos objeto de cargo, la propuesta de
resolucion y, en definitiva, la decisibn sancionadora puede utilizar otro titulo de
condena con dos limites: la imposibilidad de que se incluya en dicha resolucion del
procedimiento una calificacién juridica de mayor gravedad que la reflejada en la
comunicacion de cargos dirigida a quien se ve sometido al expediente sancionador, y la
imposibilidad de apreciar en la resoluciéon una calificacion juridica distinta de la
comunicada si existe heterogeneidad en los bienes juridicos protegidos o si la
infraccion definitivamente considerada incorpora algun elemento del tipo que no
corresponde a aquella que fue notificada y sobre la que el sancionado no ha tenido, en
consecuencia, oportunidad de defensa. Y no hay variacion de los hechos entre el pliego
de cargos, la propuesta de resolucién y la decisiéon sancionadora cuando, aunque los
términos empleados no sean exactamente iguales si son similares y lo que hay es una
diferente valoracién técnico juridica de los mismos (Cfr. SSTC 98/1989 y 145/1993 )).

¢) Como ha sefialado esta Sala, el derecho a ser informado de la acusaciéon, que con

la categoria de fundamental se garantiza en el articulo 24.2 de la Constituciéon , se
satisface normalmente en el procedimiento administrativo sancionador a través de la
notificacion de la propuesta de resolucidon, pues es en ésta donde se contiene un
pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad que se imputa, integrado,
cuando menos, por la definicion de la conducta infractora que se aprecia, y su
subsuncién en un concreto tipo infractor, y por la consecuencia punitiva que a aquélla
se liga en el caso de que se trata. No obstante, aquel tramite podra dejar de ser
imprescindible, desde la 6ptica de la plena satisfaccion del derecho fundamental citado,
si en un tramite anterior se notific6 aquel pronunciamiento preciso (Cfr. STS 25 y 26
de mayo , y 22 de abril , y 27 de septiembre de 1.999 ).

d) Para apreciar la existencia de lesion constitucional, no basta la existencia de un
defecto procedimental, sino que es igualmente necesario que éste se haya traducido
en indefension material, esto es, en un perjuicio real y efectivo, nunca potencial y
abstracto, de las posibilidades de defensa en un procedimiento con las necesarias
garantias ( SSTC 15/1995, de 24 de enero y 1/2000, de 17 de enero )."

También en el Derecho de la Unidn Europea, para garantizar el derecho fundamental
de defensa, se exige igualmente que la acusacidon formulada contra una persona, sea
fisica o juridica, contenga una descripcion clara de los hechos que se le reprochan y la
calificacion que se da a tales hechos a fin de presentar las oportunas alegaciones. Asi,
y en relacién a la imposiciéon de una multa a una empresa en el ambito precisamente
de la Competencia la STPI de 18 de junio de 2008, declaraba:

"421 Este principio exige, en particular que el pliego de cargos dirigido por la
Comisién a una empresa a la que pretende imponer una sancién por infraccién de las
normas sobre la competencia_contenga los elementos esenciales de las imputaciones
formulada contra dicha empresa, como los hechos que se le reprochan, la calificacién
gue se da a tales hechos y los elementos de prueba en que se funda la Comision, a fin
de que_la referida empresa pueda hacer valer adecuadamente sus alegaciones
en el procedimiento administrativo dirigido contra ella (véase la sentencia
Arbed/Comisién, citada en el apartado 420 supra, apartado 20, y la jurisprudencia que
alli se cita).

422 Por lo que_respecta mas concretamente al calculo del importe de las multas, la
Comision cumple su obligaciéon de respetar el derecho de las empresas a ser oidas




desde el momento en que indica expresamente, en el pliego de cargos, que va a
examinar si procede imponer multas a las empresas afectadas e indica los_principales
elementos de hecho, y de Derecho que pueden dar lugar a la imposicién de una multa
, tales corno la gravedad y la duracion de la presunta infraccién y el hecho de haberla
cometido «deliberadamente o por negligencia». A! actuar asi; la Comision les da las
indicaciones necesarias para defenderse, no sélo contra la calificaciéon de los hechos
como infraccién, sino también contra la posibilidad que se les imponga una multa
(sentencia Dansk Rgrindustri y otros/Comisiéon, citada en el apartado 344 supra.
apartado 428; véanse las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo
de 2002 , LR AF 1998/Comisién, T 23/99 , Rec. p. Il 1705, apartado 199, y la
jurisprudencia que alli se cita, y de 15 de junio de 2005, Tokai Carbon/Comision,
citada en el apartado 118 supra, apartado 139; véase igualmente en este sentido la
sentencia del Tribuna de Justicia de 7 de junio de 1983, Musique difusiéon francaise y
otros/Comisién, 100/80 a 103/80, Rec. p 1825, apartado 21)."

5. Pues bien en el presente caso resulta que tanto en el pliego de cargos como en la
propuesta de resolucion, la Direccion de Investigacion notificé a la expedientada que
apreciaba la concurrencia de las circunstancias que le daban derecho con arreglo a lo
previsto en los articulos 66 y 65.2 LDC , a una reduccion de la multa y que, de acuerdo
con el articulo 66.3 LDC , podria beneficiarse de una reducciéon del importe de la multa
de entre el 30 por ciento y el 50 por ciento, con arreglo al articulo 66.2.

Ademas se le reconocia que "los elementos de prueba aportados por la hoy actora
han permitido ampliar la duracién del cartel desde el 16 de mayo de 2007 (cuando se
produce el ultimo intercambio de informacién acreditado entre las empresas del G-8)
hasta el 28 de febrero de 2008. En concreto al afirmar que el importe de la multa a
PRODUCTOS COSMETICOS SLU "no se tendréa en cuenta este periodo adicional de
su participacion en el cartel™ (el énfasis es nuestro y del Ministerio Fiscal).

Ello no obstante, la resolucién sancionadora impugnada no tuvo en cuenta lo anterior,
y si s6lo que habia acudido con animo de prestar una colaboracién activa a la Direccion
de Investigacion en la acreditacion del céartel, lo que se consider6 por la CNC una mera
atenuante llevandole a reducir en un 5 por ciento la cuantia de la multa.

Con ello podriamos llegar a la conclusién, como recuerda el Ministerio Fiscal, de que
derechos constitucionales como aquellos cuya conculcacién se denuncia, han sido,
efectivamente, vulnerados en este procedimiento.

Igualmente la Sala comparte plenamente la afirmaciéon del Ministerio Fiscal cuando
niega tajantemente la existencia de minima culpa de la recurrente en la indefensién
producida pues, en efecto, ésta no tenia que defenderse nada mas que de los hechos
que se le imputaban y de la calificacién juridica que de la misma hacia la Direccién de
Investigacion pero no de los hechos o circunstancias reconocidos ya por la propia
Direccion de Investigacion para reducir la multa, como tampoco tenia que defenderse
de que fuera responsable de practicas colusorias durante un periodo que expresamente
excluia la propia DI, pues obvio es que nadie esta obligado de defenderse de "todo" ,
ni puede decirse que acepte "todo" aquello de lo que no se defiende.

6. No albergamos duda alguna de que en la justicia penal existe la necesidad de
respetar el derecho de defensa ante el cambio de la calificacion juridica de los hechos
por el Tribunal ( articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que obliga al
"planteamiento de la tesis" ). Pero también el Legislador ha previsto tales garantias en
el Derecho administrativo sancionador, con preceptos que guardan una evidente



similitud en cuanto a tramite procedimental obligatorio en garantia de principio de
contradiccion con el precepto citado de la Ley Procesal citada.

Y maés, especificamente, en el ambito del Derecho de la Competencia, también nos
encontramos con un precepto dirigido a evitar cualquier vestigio de indefension. Asi
cuando la LDC (en su articulo 51.4 ), con pleno respeto al derecho de defensa, y en
prevision de un cambio de calificacion por parte del Consejo de la CNC, prevé la
sumision de la nueva calificacion a los interesados a fin de que aleguen lo que estimen
oportuno, tramite que, no obstante, y pese a la existencia de la expresa norma
sectorial el Consejo de la CNC no ha hecho uso de la misma.

En este caso la Resolucion del Consejo de la CNC no sigue lo previsto en las
antecitadas normas y dicta una resolucion que, en realidad, modifica, en perjuicio de la
actora, tanto los hechos que contiene la Propuesta, como la calificacién juridica
previamente otorgada por la Direccidon de Investigaciéon y sin que, ademas, sin mediar
la realizaciéon de practica de prueba distinta y adicional.

La Sala comparte las alegaciones del Ministerio Fiscal cuando en su dictamen que se
han modificado los hechos de la propuesta, porque son hechos, aunque no estén en
ese apartado de la propuesta y de la resolucién, la actuacién de colaboracion que lleva
a cabo WELLA. Son hechos todo lo referente a la existencia o no en el expediente de
"acreditacion documental suficiente sobre las comunicaciones entre los miembros del
cartel en el segundo semestre de 2007 con convocatoria y confirmacién de asistencia a
la reunién de 4 de noviembre de 2007" y en general la importancia y valoraciéon que se
hace de la informacién aportada por WELLA. Se podria pensar que no, que es una
valoracion juridica, pero en realidad, redne caracteristicas de hecho y valoracion, pues
los términos que se utilizan en los arts. 65 y 66 LDC no dejan de ser una simplificacion
de todos los elementos facticos que hacen de la informacién aportada trascendente o
importante para el fin pretendido cuando se regula una exencién o una reduccion de la
multa que corresponderia. Algunos incluso son de forma mas clara practicamente solo
hechos, por ejemplo, la no existencia de ninguna otra sefial que acredite la finalizacion
del cértel.

Por ello, una vez que el érgano instructor calific6 los hechos como constitutivos de
una infraccion atenuada por la concurrencia de circunstancias modificativas, el 6rgano
decisor no puede, sin mas, prescindir de dicha calificacion sin la previa audiencia de la
interesada, en este caso de la recurrente. En efecto, si el Consejo de la CNC,
contrariamente al criterio expresamente manifestado en su propuesta por la Direccidon
de Investigacion, entendia que las pruebas aportadas por la hoy recurrente no eran
susceptibles de ser tomadas en consideraciéon a los efectos del articulo 66.1 LDC ( "en
el sentido de aportar un valor afadido significativo” ) y que la informacion
suministrada no encajaba en el concepto legal de "hechos adicionales con repercusiéon
directa en el importe de la multa™ a que se refiere el articulo 66.3 LDC , deberia haber
oido al respecto a la parte afectada.

Y al no haberlo hecho asi incurri6 en la vulneracion del derecho constitucional
invocado.

En definitiva, dejando al margen de nuestro actual enjuiciamiento las cuestiones
relativas a la correcta subsuncién juridica de la solicitud de clemencia efectuada por la
actora en el repetido articulo 66 LDC , asi como al margen también de la posibilidad de
que el Consejo de la CNC dictase resolucién sancionadora mas alla de la propuesta del
oérgano instructor y cifiéndonos, exclusivamente, a la pretension ejercitada por la parte



actora relativa a la solicitud de restablecimiento del derecho de defensa
vulnerado por la omisidn del trAmite de audiencia acerca del posible cambio de
calificacion juridica efectuado por la Resolucion en relacién con los concretos efectos de
la solicitud de clemencia, es por lo que debemos declarar la nulidad de la Resolucién
impugnada exclusivamente en lo que se refiere a la concreta pretension ejercitada en
este procedimiento especial, esto es, "en cuanto sanciona a PRODUCTOS COSMETICOS
S.L.U (WELLA) al pago de la multa impuesta”.

5. De lo anterior deriva la procedencia de estimar el presente recurso con la
consiguiente nulidad parcial de la resoluciéon impugnada en cuanto que la misma
conculca el derecho constitucional a la defensa de la recurrente en los términos
indicados.

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

FALLO

En atencibn a lo expuesto la Seccibn Sexta de la Sala de |lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha decidido:

ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por BALEARIA
EUROLINEAS MARITIMAS, S.A ., y en su nombre y representacion el Procurador Sr.
D. Pedro Antonio Gonzalez Sanchez, contra la Resolucion dictada por el Consejo del
Tribunal de Defensa de la Competencia, de fecha 23 de febrero de 2012, con la
consiguiente nulidad de la resolucion impugnada por no ser ajustada a Derecho en
cuanto que la misma conculca el derecho constitucional a la defensa de la recurrente
en los términos declarados.

Sin expresa imposicion de costas.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacién de recursos que previene el
articulo 248.4 de la Ley Organica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial .

Asi por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a
la Oficina Publica de origen, a los efectos legales oportunos, junto con el expediente de
su razén, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

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



