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Madrid, a trece de junio de dos mil dieciocho.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo nim. 350/2017, promovido por la Procuradora de los Tribunales Dfia. MARIA
ISABEL CAMPILLO GARCIA, en nombre y en representacién de SCOR GLOBAL P&amp;C S.E. , contra la
Resolucién 9 de marzo de 2017 de la sala de competencia de la CNMC por la que se ejecuta la sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2015.

Ha sido parte en autos la Administracion demandada representada por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

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 entendio
oportunos solicité a la Sala que dicte sentencia por la que se anule la resolucién recurrida y se declare lo
siguiente:

- Que, a la luz de las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de mayo y 9 de junio de 2015, no se imponga
sancién alguna a SCOR GLOBAL P&amp;C SE.

- Alternativamente, en caso de que esta Sala considerara que debe imponerse sancién alguna a SCOR GLOBAL
P&amp;C S.E., que ésta respete el limite de 901.518,16 euros establecido en el articulo 10 de la Ley 16/1989 .

- Alternativamente, en caso de que esta Sala considerara que la multa debiera superar el limite antes indicado,
solicitamos respetuosamente que esta Sala declare;

o (i) Que la Resolucién de Ejecucién ha tomado como base una cifra de negocios errénea que corresponde
a una persona juridica distinta a la que se dirigian las actuaciones, lo que resulta contrario a los derechos de
defensa de esta Parte.

o (i) Que el unico volumen de negocios relevante que debe tomarse como base para el recalculo de la sancién
es el correspondiente al mercado del seguro decenal en Espafia.

o (iii) Que, en caso de que esta sala considere que deben tomarse en cuenta todas las ventas, el volumen
de negocios relevante deberia constrefiirse al de la sucursal en Espafia de SCOR GLOBAL P&amp;C S.E., de
manera que se respete el principio de igualdad de trato, toda vez que éste es el criterio que ha seguido la CNMC
respecto del resto de empresas afectadas por el procedimiento de referencia.

o (iv) Que, en caso de que se rechace el punto anterior, la multa no considere las ventas realizadas por SCOR
GLOBAL P&amp;C S.E. fuera de Espafia.

o (v) Que, con independencia del volumen de negocios que se tome como base para el recalculo de la sancién,
se tenga en consideracién que la mitad del volumen de negocios ha sido retrocedido a otras personas juridicas.

o (vi) Que se motive suficientemente la determinacién del tipo sancionador.

SEGUNDO. - El Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que solicité se dicte sentencia
por la que se desestime el recurso contencioso administrativo interpuesto.

TERCERO. - No habiéndose solicitado tramite de vista y tras el tramite de conclusiones escritas, se declararon
conclusas las presentes actuaciones y quedaron pendientes para votacién y fallo.

CUARTO. - Para votacion y fallo del presente proceso se sefialé inicialmente para el dia 6 de Junio,
designandose ponente al [Imo. Sr. Magistrado D. JOSE GUERRERO ZAPLANA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Es objeto del presente recurso contencioso administrativo Resolucién 9 de marzo de 2017 de la
sala de competencia de la CNMC por la que se ejecuta la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de
2015.

SEGUNDO. - Son hechos relevantes para la adecuada resolucion de la cuestién que se somete a esta Sala los
siguientes:

- Mediante resolucién del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de 12 de noviembre de 2009,
recaida en el expediente S/0037/08, se declard acreditada la existencia de un acuerdo para fijar unos precios
minimos en el seguro decenal de dafios a la edificacion, prohibido por el articulo 81.1, letra a) del Tratado
CE, y por el articulo 1.1, letra a) de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, de la que es responsable,
entre otras compafiias aseguradoras y reaseguradoras, la mercantil recurrente. A la recurrente se le impuso
una multa de 18.599.000 euros.

- Esta Sala conocié del recurso nimero 865/2009, en el que se dicté sentencia de fecha 18 de diciembre
de 2012, cuyo fallo dice literalmente: « Que debemos ESTIMAR Y ESTIMAMOS el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la representacién procesal de SCOR GLOBAL P&amp;C SE contra el Acuerdo
dictado el dia 12 de noviembre de 2009 por la Comisién Nacional de la Competencia descrito en el fundamento
juridico primero de esta sentencia, el cual anulamos por no ser conforme a derecho. Sin efectuar condena al
pago de las costas. »

- Frente a esta Sentencia interpuso recurso el Sr. Abogado del Estado que se tramité bajo el ndmero
481/2013 y que concluyé con sentencia de fecha 22 de Mayo de 2015 que acordaba: Primero.- Que debemos
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declarar y declaramos haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado contra la
sentencia de la Seccidn Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 18
de diciembre de 2012, dictada en el recurso contencioso-administrativo 865/2009 , que casamos. Segundo.-
Estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacién procesal de la
entidad mercantil SCOR GLOBAL P&amp;C SE contra la resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de la
Competencia de 12 de noviembre de 2009, recaida en el expediente S/0037/08, que se anula en el extremo
que concierne a la individualizacion de la sancién, cuyo importe debera determinarse por la Comisién Nacional
de los Mercados y de la Competencia en los términos fundamentados. (A dichos términos haremos referencia
en el Fundamento Juridico siguiente)

- Se interpuso recurso de amparo frente a la sentencia en cuestion que fue inadmitido por el Tribunal
Constitucional.

- Finalmente, en ejecucién de la sentencia dictada por el Tribunal Supremo, se dicté la resolucién que ahora
es objeto de recurso por la que se impone la sancién ahora impugnada cuyo importe es el mismo que aquella
que se impuso originariamente.

TERCERO.- La sentencia del Tribunal Supremo a la que nos acabamos de referir, en el FJ ultimo se referia a
los criterios sobre la graduacién de la sancion del siguiente modo: No obstante, en lo que concierne al motivo
de impugnacién sustentado en la vulneracion del articulo 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia, y a la aplicacion de las circunstancias agravantes y atenuantes, estimamos que procede,
en congruencia con lo resuelto por esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en la
sentencia de 22 de mayo de 2005 (RC 2449/2013 ), ordenar a la Comision Nacional de los Mercados y de
la Competencia a que determine la cuantia de la sancidon de multa atendiendo a los criterios de graduacion
de las sanciones, establecidos en dicha disposicion legal, excluyendo la aplicacién de la Comunicacion de la
Comision Nacional de la Competencia de 6 de febrero de 2009, sobre la cuantificacidn de sanciones, que ha
sido declarada nula por la sentencia de esta Sala jurisdiccional de 29 de enero de 2015 (RC 2872/2013 ), sin
gue en la nueva resolucién que se dicte pueda imponerse una multa que supere el 10 por 100 del volumen de
ventas correspondiente al ejercicio econémico inmediato anterior a la resolucién (2008); y, en fin, sin que en
ningun caso pueda resultar una multa de cuantia superior a la sancién impuesta que anula.

CUARTO.- La conducta imputada consistié en fijar unos precios minimos en el seguro decenal por dafios en
la edificacion

En concreto, la resolucién inicialmente dictada, en relacién a la ahora recurrente afirma que

"(...) SCOR (. ..) han tenido una participacion y una responsabilidad en la infraccién imputada de los arte.
81.1 TCE y 1.1 Ley 16/1989 imputada muy similar, si bien no idéntica. Las tres reaseguradoras participaron en
los contactos y reuniones desarrollados durante el segundo semestre de 2001 preparatorios del acuerdo de
precios minimos, recibieron de ASEFA el documento "Medidas Correctoras SDD-2002" que recogia tal acuerdo
anticompetitivo, y su conducta fue decisiva para aplicar el acuerdo a los restantes operadores del mercado
mediante su imposicion a través de los contratos de reaseguro, en los que se incluian cldusulas y anexos que
recogian las condiciones de suscripcion y tarificacion minimas pactadas. Las tres vigilaron el cumplimiento del
acuerdo por parte de las cedentes, y contactaron entre si cuando detectaron imcumplimientos (HP 30 a 38).
Consta que SCOR llegé a deshacer una operacién por este motivo (folio 7452 confidencial AUSBANC). Tras
la ruptura por MUSSAT de la homogeneidad del mercado creada por el Cértel, las tres adoptaron conductas
dirigidas a mantener el acuerdo de precios minimos. En este sentido no aceptaron la propuesta de MAPFRE de
rebajar las condiciones minimas pactadas (HP 47 y 49). Existe prueba de que (...) y SCOR, siendo reaseguradoras
tradicionales de MUSSAT, no concertaron con esta aseguradora reaseguro para 2007 (folio 6654 confidencial
AUSBANC). Esta probado que ha sido SCOR quien ha negado a MUSAAT reaseguro para 2007 como respuesta
a su conducta de norespetar el acuerdo de precios minimos (folios 3374 y 3375; HP 4?, 46, 49, 52, 54, 57 y 58).

()

En consecuencia, el Consejo considera que a (...), SCOR (...) les resulta de aplicacién la agravante de vigilancia
y denuncia de los incumplimientos del acuerdo, y a SCOR, ademas, la agravante de boicot a MUSAAT

De acuerdo con la informacioén facultada por las empresas sancionadas, sus volimenes de negocios totales
en 2008 son los que se recogen en la tabla siguiente:

VNT en 2008 (€)
ASEFA 105.042.32712
CASER 2.358.271 .48413
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SCOR 5.810.000.00014
SWISS 19.434.900.00016

En lo referente a la duracién de la restriccion de la competencia, en el caso de ASEFA, SCOR y SWISS, la
Resolucién de 12 de noviembre de 2009 consider6 acreditado que la conducta comenzé en enero de 2002 y
concluy6 en diciembre de 2007. En lo que respecta a CASER, la infraccion se desarrollé entre enero de 2006
y diciembre de 2007.

El Consejo de la CNC considerd concurrentes dos circunstancias que han de ser tenidas en cuenta también
para individualizar la sancidn: " Por esta razén, el Consejo considera las conductas de vigilancia y denuncia
asi como las de retorsidn y boicot como dos circunstancias distintas que agravan la responsabilidad de las
empresas en que concurran," ( FD décimo bis).

Sobre la base de estos datos, la resolucion toma en consideracion un Volumen de Negocios en el Mercado
Afectado de 308.000.000 euros en relacién a la ahora recurrente por lo que como la cuota de participacion es
de 23,5%, se le podria imponer una multa superior a la que se impuso en la resolucion objeto de recurso por lo
que, finalmente, se acuerda imponer la multa en el mismo importe que se impuso originariamente.

También ha aplicado el porcentaje de un 5,80 sobre el VNT y toma en consideracion el hecho de que se trata de
una empresa multiproducto por lo que lleva a cabo una reduccién mas efectiva con el fin de que se llega a poder
fijar una multa por importe de 28.700.000 euros que como también es superior a la fijada por la resolucién
inicial obliga a mantener la multa inicialmente impuesta.

QUINTO.- La parte recurrente entiende que debe estimarse el presente recurso y anularse la resolucién
recurrida toda vez que el Tribunal Supremo anulé (segun afirma en la demanda) en otras dos sentencias
posteriores a la que se dict6 en el caso presente, idéntica resolucién de la CNMC.

Tal cosa no es como se plantea por la parte recurrente.

En la Sentencia correspondiente al recurso 2449/2013 se afirmé en el Fundamento Juridico Decimo que:
"Conclusién. Compartimos el parecer de la Comisién Nacional de la Competencia -y discrepamos, por tanto,
de la Sala de instancia- en cuanto a la existencia de la conducta infractora imputable a Suiza/Seis RE; pero
entendemos, que procede la estimacion parcial del recurso contencioso-administrativo y la anulacién de la
resolucién sancionadora impugnada en lo que se refiere al importe de la sancidn, aspecto éste en el que la
resolucién de la Comisién Nacional de la Competencia resulta contraria a derecho."

El fallo de aquella sentencia era similar al dictado con ocasién del ahora supuesto del ahora recurrente y que se
ejecuta por medio de la resolucién que ahora es objeto de impugnacién: "Anulamos la resolucién sancionadora
en lo que se refiere al importe de la sancién, ordenandose a la Comisién Nacional de la Competencia (ahora
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia) que determine el importe de la multa cifiéndose a
lo establecido en el articulo 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, ponderando
las circunstancias sefialadas en el apartado 2 del citado articulo 10; sin que para la cuantificacién de la multa
puedan seguirse las pautas establecidas en la Comunicacion de la Comision Nacional de la Competencia de
6 de febrero de 2009; sin que en la nueva resolucién que se dicte pueda imponerse una multa que supere el
10 por 100 del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econdmico inmediato anterior a la resolucion
(articulo 10.1 de la Ley 16/1989 ); y sin que en ningun caso pueda resultar una multa de cuantia superior a
la sancién (22.641.000 euros) que ahora se anula".

En la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en el recurso 486/2013 la cuestion resultd, a su vez, diferente:
ya se advertia por el Tribunal Supremo en su FJ Tercero que la solucion ofrecida respecto de unos recurrentes
no era trasladable a otros: "Antes de comenzar el estudio de los motivos de casacién que esgrime el Sr.
Abogado del Estado, conviene dejar constancia del hecho de las soluciones distintas que esta Sala ha dado
a los recursos de casacion en los que se impugnan sentencias de la Audiencia Nacional sobre la misma
resolucién sancionadora de la Comisiéon Nacional de la Competencia, soluciones distintas que han sido
originadas por dos datos esenciales, a saber, primero, la distinta hechura juridica de las respectivas sentencias
de instancia, todas ellas estimatorias de los recursos contencioso administrativos pero cada una con sus
hechos probados propios afectantes a cada recurrente; y segundo, la especifica configuracién del recurso de
casacién como un recurso extraordinario donde solamente en casos excepcionales puede variarse por este
Tribunal la valoraciéon de la prueba realizada por la Sala de instancia, es decir, donde sélo por excepcién pueden
no respetarse los hechos declarados probados por ésta".

El fallo, literalmente, decia que "Que declaramos no haber lugar al presente recurso de casacion n° 486/2013
formulado por el Sr. Abogado del Estado contra la sentencia dictada en fecha 18 de Diciembre de 2012y en su
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recurso contencioso-administrativo n°® 861/09 por la Seccién 62 de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional".

En cualquier caso, mediante la resoluciéon que ahora se impugna, se esta ejecutando una sentencia firme
dictada por el Tribunal Supremo que ordenaba, precisamente, que se dictara una nueva resolucion fijando el
importe de la multa atendiendo a diversos parametros. Por lo tanto, ninguna influencia pueden tener en este
caso las sentencias dictadas en otros supuestos aunque tengan en origen ultimo en la misma resolucién
sancionadora. Si una sentencia posterior dictada en otro recurso contencioso debiera tener efecto en la
que ahora se trata de ejecutar, deberia haberse actuado en la forma prevista para la revisién de sentencias,
circunstancia que tampoco concurre en el caso presente.

SEXTO.- El argumento fundamental de la parte recurrente que hace referencia a que se ha tomado en
consideracién la cifra de negocios total de la empresa matriz sancionada por lo que se ha incumplido lo
recogido en el articulo 10 de la Ley 16/1989 y ello pues se debia haber tomado en consideracién el volumen
de ventas en el mercado afectado que era el del seguro decenal de dafios a la edificacion.

La motivacion de la resolucion recurrida no puede considerarse insuficiente puesto que, partiendo de lo dicho
en la resolucién inicial, y de los criterios expuestos por el Tribunal Supremo en la sentencia que se trata de
ejecutar, la resolucién ahora impugnada incorpora el razonamiento Iégico que le ha llevado a fijar el importe
de la multa con el que finalmente se sanciona a la ahora recurrente.

No puede olvidarse que la multa debe tener un cardcter disuasorio por lo que, si tomaramos en consideracion
solamente el volumen de ventas del mercado afectado por la actividad que ha dado objeto a la imposicién
de la sancién, y tomaramos en consideracién dicho volumen solo en Espafia, y esto sucede con una empresa
de un importante volumen total de negocios, el importe de la multa seria muy pequefio y promocionaria la
reiteracion de la conducta puesto que el importe de la sancién debe ponerse en relacion con la importancia de
la empresa en el mercado afectado (que en este caso es del 23,5%)

Por esta razdn, el volumen total de negocios de la empresa, y no el referido a la concreta actividad, es el que
se debe tomar en consideracion para el nuevo calculo de la multa, resultando que es con el porcentaje que
se toma en consideracion a la hora de fijar la sancién con lo que se atienden a las demas circunstancias que
alega la recurrente en su escrito de demanda.

Debe recordarse lo dicho por el Tribunal Supremo en la sentencia correspondiente al recurso 3854/2013
(aunque referido a la interpretacion del articulo 63 de la Ley 15/2007 ) en relacién a los limites para el célculo
de la multa "la nocién de volumen total del negocio que se contempla en el apartado primero del articulo 63 de
la Ley de Defensa de la Competencia, al establecer las sanciones correspondientes a las infracciones leves,
graves y muy graves, se refiere a la cifra total de negocio de la empresa infractora en todas sus actividades,
comprendidas las de sus filiales y participadas, en este caso hasta el porcentaje que les corresponde. Por otra
parte, los porcentajes de 1, 5y 10 % de los tres tipos de infracciones, son el rango en que se pueden mover las
correspondientes sanciones (0-1%, 0-5% y 0-10%), en funcién de la gravedad, duracién y demas circunstancias
moduladoras de la sancién que contempla el apartado 1 del articulo 64 (entre las que se encuentra las
dimensiones y caracteristicas del mercado afectado) y de las circunstancias agravantes y atenuantes previstas
en los apartados 2 y 3 del mismo precepto; no son los referidos maximos, en cambio, un umbral de nivelacion,
como sostiene también el Abogado del Estado”.

Esta sentencia se remitia a la anterior, también dictada por el Tribunal Supremo, en el recurso 2872/2013
donde, entre otras consideraciones relevantes, se afirmaba que: "La expresién "volumen de negocios" no es en
si misma conceptualmente diferente de la expresion "volumen de negocios total", como se ha destacado con
acierto. Sin embargo, cuando el legislador de 2007 ha afiadido de modo expreso el adjetivo "total" al sustantivo
"volumen" que ya figuraba, sin adjetivos, en el precepto analogo de la Ley anterior (asi ha sucedido con el
articulo 63.1 de la Ley 15/2007 frente a la redaccion del articulo 10.1 de la Ley 16/1989 ), lo que ha querido
subrayar es que la cifra de negocios que emplea como base del porcentaje no queda limitada a una parte sino
al "todo" de aquel volumen. En otras palabras, con la nocién de "volumen total" se ha optado por unificar el
concepto de modo que no quepa distinguir entre ingresos brutos agregados o desagregados por ramas de
actividad de la empresa autora de la infraccion. Voluntad legislativa acorde con esta interpretacion que, como
bien recuerda el voto particular, rechazoé las propuestas de modificacién del texto, expuestas en los trabajos
preparatorios de su elaboracidn, que especificamente intentaban reducir el volumen de ventas a tan sélo las
realizadas en el mercado afectado por la infraccion”.

La motivacion de la resolucion recurrida también sirve para entender oportunamente justificado el importe de
la multa impuesta. El articulo 10 de la ley 16/89 establece al respecto que: "El Tribunal podra imponer a los
agentes econémicos, empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o
por negligencia, infrinjan lo dispuesto en los articulos 1, 6 y 7, o dejen de cumplir una condicién u obligacion
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prevista en el articulo 4.2, multas de hasta 150.000.000 de pesetas, cuantia que podra ser incrementada hasta
el 10 por 100 del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econémico inmediato anterior a la resolucién
del Tribunal".

Efectivamente, en este caso la multa impuesta supera los 150 millones de pesetas pero esta Sala entiende
suficiente la justificacion ofrecida y que ha dado lugar a que se imponga la sancién en el mismo importe que
la resolucion inicialmente dictada.

Finalmente, en relacion a la cuestion de la indebida motivacién de la justificacién del importe de la multa,
debemos atender a lo que sefiala el TJUE en la sentencia correspondiente al asunto C-194/14 (ACTr euhand
AG) cuando afirma que "En la medida en que ACTr euhand recrimina al Tribunal General haber considerado
errbneamente que la Comisién habia motivado suficientemente su decision en lo que respecta a los criterios
adoptados para fijar las multas impuestas, ha de sefialarse que, a la hora de fijar el importe de la multa en
caso de infraccién de las normas en materia de competencia, la Comisiéon cumple su obligacién de motivacién
cuando indica en su decision los elementos de apreciaciéon 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 célculo de la multa (véase, en este sentido, en particular la sentencia Telefénica y Telefoénica de Espafia/
Comisién, C295/12 P, EU:C:2014:2062 , apartado 181)".

SEPTIMO. - De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa , las costas procesales de esta instancia habran de ser satisfechas por la parte
recurrente.

FALLAMOS

Que desestimamos el recurso contencioso-administrativo, interpuesto por el Procurador de los Tribunales
MARIA ISABEL CAMPILLO GARCIA, en nombre y en representacién de SCOR GLOBAL P&amp;C S.E . contra la
Resolucién de 9 de marzo de 2017 de la Sala de competencia de la CNMC por la que se ejecuta la sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2015, resolucion que confirmamos por ser conforme a Derecho.

Con expresa imposicién de costas a la parte actora.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
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.

PUBLICACION. - Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su no
tificacién, a las partes, expidiéndose certificacién literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 19/06/2018 doy fe.



