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SENTENCIA
Madrid, a siete de abril de dos mil catorce.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo, de
la Audiencia Nacional, el recurso n® 6/12, seguido a instancia de las mercantiles "Compafiia Transmediterranea
SA", Transmediterranea y "Europa Ferrys SA", Euroferrys, representadas por el Procurador de los Tribunales
D. Jorge Laguna Alonso , con asistencia letrada, y como Administracion demandada la General del Estado,
actuando en su representacion y defensa la Abogacia del Estado. El recurso versé sobre impugnacion de
Resolucion del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia (CNC), la cuantia se fijé en 12.102.969 ?,
e intervino como ponente el Magistrado Don Santiago Soldevila Fragoso. La presente Sentencia se dicta con
base en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO :.- Para el correcto enjuiciamiento de la cuestion planteada es necesario el conocimiento de los
siguientes hechos:

1. En la linea maritima entre Ceuta y Algeciras operan cinco navieras,

entre ellas dos del grupo Acciona. Las dos prestan el servicio de transporte maritimo de pasajeros, vehiculos
y carga rodada con buques tipo fase ferry de alta velocidad, que son sustituidos en periodos de varadas o
cuando las condiciones metereoldgicas lo aconsejan, por ferrys convencionales.

Las dos navieras del grupo Acciona sancionadas por la resolucién recurrida son:

a) "Compaiiia Transmediterranea SA": es una empresa de la division de servicios logisticos y de transporte del
grupo Accionay es la adjudicataria del contrato administrativo para la linea Algeciras/Ceuta.

b)"Europa Ferrys SA": es una sociedad unipersonal, participada integramente por Transmediterrdnea, que opera
conjuntamente en la misma linea.

Las otras navieras sancionadas por la resolucion recurrida son:
Pertenecientes al grupo Balearia Eurolineas Maritimas SA: "Euromaroc 2000 SL'y " Buquebus Espafia SA".

La quinta naviera pertenece al grupo aleman Forde Reederei Seetouristik GMBH &amp; Co, y se denomina
"Forde Reederei Seetouristik Iberia SL".

2. Lalinea de navegacion referida es de cabotaje y considerada por la Administracién como de interés publico
dada su particular situacion geografica. Asi el Estado garantiza la prestacion del servicio de forma inmediata
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y directa mediante contrato administrativo, sin perjuicio de las prestaciones ofrecidas por navieras que operen
la linea libremente en condiciones de continuidad, regularidad y frecuencia reglamentariamente establecidas.

El trafico de la linea es particularmente elevado en los meses de julio, agosto, y septiembre, debido a la
utilizacién de la linea por los emigrantes magrebies. En diciembre y Semana Santa se producen picos de
demanda por parte de los residentes en Ceuta.

En atencién a las particulares circunstancias de la linea, el articulo 83 de la en ese momento vigente Ley
27/1992 de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante , permitia la imposicién a las
empresas navieras, de obligaciones de servicio publico.

Ademas, en determinadas épocas del afio, coincidente con periodos vacacionales, como Navidades, Semana
Santa o Verano, la Administracion obliga a las navieras que operan en esta linea a transportar a todos los
pasajeros y vehiculos, en orden de llegada al puerto, con independencia de a qué naviera le hayan comprado
el billete. Esta imposicion legal, se califica como "intercambio forzoso de billetes" o periodos Operacién Paso
del Estrecho (OPE).

La obligacién legal, concretada por la Secretaria General de Transportes del Ministerio de Fomento, alcanza al
intercambio de billetes de transporte durante los periodos determinados y otras dos obligaciones accesorias
e imprescindibles que consisten en llegar a acuerdos que incorporen una planificacién de horarios de
entrada y salida y un mecanismo de coordinaciéon y compensacion. Estas obligaciones deben circunscribirse,
exclusivamente, a los dias en que se prevé la mayor afluencia de personas y vehiculos.

3. Laresolucion recurrida declara probado que las recurrentes participaron en reuniones destinadas a adoptar
acuerdos en el transporte maritimo de pasajeros y vehiculos en la lineas entre Algeciras y Ceuta sobre reparto
de mercado, fijacién de precios, y cuotas de mercado, coordinacién de horarios, fijacion de condiciones
comerciales para las agencias, eliminacién y coordinacién de ofertas y mecanismos de compensacién, en
caso de desviacion de cuotas y mecanismos de seguimiento y vigilancia del cumplimiento de los acuerdos.

Los demas asistentes a la reuniones y que también son sancionados como miembros de lo que la resolucion
califica como un cartel, son las mercantiles Balearia Eurolineas Maritimas SA, Buguebus Espafia SAU y
Euromaroc 2000 SL, y el periodo de la infraccidn se establecié desde febrero de 2008 hasta abril de 2010.

4. El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), mediante resoluciéon de fecha diez de
noviembre de 2011, adoptd, entre otras, las siguientes decisiones:

a) Declarar que los acuerdos sobre reparto de mercado, fijacion de

precios, y cuotas de mercado, coordinacion de horarios, fijacién de condiciones comerciales para las agencias,
eliminaciéon y coordinacién de ofertas y mecanismos de compensacién en caso de desviacién de cuotas
y mecanismos de seguimiento y vigilancia del cumplimiento de los acuerdos, en el transporte maritimo de
pasajeros y vehiculos en la lineas entre Algeciras y Ceuta, realizados entre Balearia Eurolineas Maritimas SA,
Buquebus Espafia SAU y Euromaroc 2000 SL, y las recurrentes, desde febrero de 2008 hasta abril de 2010,
constituye un cartel prohibido por el articulo 1.1 de la LDC . La mercantil Forde Reederei Seetouristik Iberia SL,
limité su participacion, desde octubre de 2008 hasta abril de 2010.

b) Imponer a las recurrentes una multa de 12.102.969 euros.
c) Intimar a las recurrentes al cese de la conducta infractora sancionada.
d) Instar a la Direccion de Investigacion de la CNC, para que vigile el cumplimiento de la resolucién.

SEGUNDO:.- Por la representacion de la actora se interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra la
resolucién precedente, formalizando demanda con la stplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad
del acto recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacion juridica de la demanda se basé en las
siguientes consideraciones:

1. Caducidad del procedimiento administrativo sancionador:

-La notificacién de la resolucién de conclusion de la resolucion impugnada se produjo fuera de plazo, al haberse
computado de forma indebida uno de los periodos en los que el procedimiento estuvo suspendido.

-La incoacién del procedimiento se produjo el 24 de marzo de 2010. El 23 de agosto de 2011 se resolvio sobre
la solicitud de prueba de las partes y se acordé suspender el plazo maximo de resolucién, a fin de que se
procediera a la practica de pruebas y actuaciones complementarias. Una vez concluido este plazo, el 22 de
septiembre de 2011 se concedio a los interesados un plazo adicional de 10 dias para valorar el resultado de
dichas pruebas, continuando suspendido el plazo maximo de resolucién, lo que se comunicé a las recurrentes
el 26 de septiembre de 2011, concluyendo por lo tanto, el plazo de alegaciones, el 7 de octubre de 2011.
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-Mediante Acuerdo de 10 de octubre de 2011, el Consejo de la CNC levanté la suspension, con efectos de ese
mismo dia, lo que supuso una indebida prolongacién del plazo, que cuantifica en 3 dias. Dado que la resolucion
impugnada se dicté el 10 de noviembre de 2011 y se notifico a las recurrentes el mismo dia, desde la incoacion
del procedimiento el 24 de marzo de 2010, habian transcurrido en total, 19 meses y 16 dias

-Invoca los articulos 37.1 €) de la LDC y 12.1 b) del RDC, para concluir que, una vez concluido el tramite por
el que se acordd la suspensidn, el computo del plazo maximo para resolver se reanuda "ex lege" al tratarse
el levantamiento de la suspension, de un acto reglado por lo que el plazo maximo para la resolucién del
expediente, habida cuenta de que se acepta como valida la suspension operada desde el 23 de agosto de 2011
hasta el 7 de octubre de 2011, concluyé el 9 de noviembre de 2010.

2. Ausencia de prueba sobre la participacion de la recurrente en la infraccién sancionada: Violacién del derecho
a la presuncioén de inocencia

-La unica prueba con la que cuenta la CNC, son las declaraciones de la solicitante de clemencia, la naviera
Balearia, lo que "per se" no es prueba suficiente y ademas se basa en testimonios indirectos. Las pruebas
adicionales a que se refiere la resolucion, son notas manuscritas de la propia Balearia.

-Las notas manuscritas tampoco acreditan la participacién de la recurrente en el cértel, y califica la tabla
contenida en la pagina 40 de la resolucién recurrida, en la que se sistematizan los contactos entre empresas,
como de pura ficcién.

-La CNC no tiene en cuenta aspectos de dichas notas que favorecen a la recurrente, como la falta de acuerdo
en determinadas cuestiones, o su inaplicacién.

-No hay prueba alguna de los eventuales efectos de dichos acuerdos: no hay prueba, ni siquiera indiciaria,
de los supuestos acuerdos. A pesar de la completa informacién con la que conté la CNC para resolver este
asunto, no seindica en la resolucién, que hubiera una coincidencia de tarifas, de horarios, o de otros parametros
comerciales relevantes, pues en realidad habia una gran discrepancia de precios.

3. De forma subsidiaria y con efectos de reduccién de la multa: Apreciacién incorrecta de la duracion del
supuesto cartel:

-La propuesta de resolucidn destaca que no se llegaron a suscribir acuerdos

anticompetitivos, pues sélo hubo intentos, lo que excluye imponer sanciones por conductas realizadas en
grado de tentativa. La simple asistencia una reunién, no es equivalente a un intercambio de informacién
sensible que pueda restringir la libre competencia.

-De existir acuerdos, éstos serian intermitentes en el tiempo: En 2008 no se acredita la existencia de acuerdo
alguno. Destaca el HP 6 de la resolucion recurrida por su contradiccién, ya que admite que los acuerdos
pudieron adoptarse en diciembre de 2008, mientras que fija el inicio del cartel en febrero de 2008. Los HHPP
siguientes (hasta el 12), describen contactos que evidencian que no hubo acuerdo alguno. En 2009, HHPP 13 a
24, el acuerdo, de existir, seria un acuerdo limitado en el tiempo (Enero a Noviembre de 2009). En 2010, HHPP
35a44,alosumo hubo un acuerdo puntual el 12 de marzo de 2010, que duré hasta primeros de abril siguiente.

-Subraya que los contactos ente las navieras que operan en el Estrecho son obligatorios y derivados de las
obligaciones de servicio publico derivadas de la Operacion Paso del Estrecho (OPE). De su existencia, no puede
deducirse la existencia de practicas colusorias.

4. Doble sancion respecto de determinados periodos de intercambio forzoso de billetes con la consecuencia
de la reduccion de la multa:

-La resolucién sanciona también como prdactica colusoria los periodos de intercambio forzoso de billetes
(OPE), en los que se impone una intercambiabilidad de billetes obligatoria entre distintas navieras, con la
fijacién de una tarifa de intercambio comun. En dichos periodos, la competencia en la linea Algeciras/Ceuta
queda eliminada por decision administrativa en aplicacién de la DA 27 de la LPMM, (Ley 27/92 de Puertos )
introducida por la Ley 33/2010, hoy articulo 260 del TRLPMM. Para aplicar estas medidas, resulta obligada una
coordinacién de navieras respecto de horarios, eleccion de naviera, tarifas, con una total falta de planificacién
individual.

-La existencia de comportamientos anticompetitivos durante los periodos OPE, ya ha sido expresamente
sancionada por la CNC, por resolucién de 8 de septiembre de 2010, expediente S/0080/08 en relacién a los
periodos Semana Santa 2008 y veranos de 2008 y 2009.

5. Indebida aplicacion de las circunstancias modificativas de la responsabilidad:
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-Falta de consistencia de las circunstancias agravantes genéricas aplicadas, destacando entre ellas, la
imputacion a la recurrente de realizar un deliberado ataque a las reglas de la libre competencia: subraya que la
linea Algeciras/Ceuta se ha visto sometida a una importante intervencién administrativa, que ha introducido
gran inseguridad juridica en los operadores. No ha habido, por lo tanto, una conducta deliberadamente
anticompetitiva de la recurrente, subrayando que no se ha acreditado un dafio directo a la libre competencia,
apareciendo el resto de circunstancias mencionadas de forma genérica, como estereotipadas e inconexas.

-Improcedente aplicacion de la agravante de reiteracion: Se aprecia sobre la base de la existencia de una
sancion anterior, impuesta por Resolucion de 13 de junio de 2003. Niega que exista coincidencia en el modo
concreto en que se habria cometido la presunta infraccién en este caso, pues a diferencia de la sancién de
2003, en ese caso la sancion se refiere a periodos excluidos de la OPE y analiza la practica, mas alla del
limite temporal permitido, de una conducta que fue autorizada en diciembre de 1991, y que permitia, de mutuo
acuerdo, la fijacién de precios y el establecimiento de horarios.

-Concurrencia de tres atenuantes, no tenidas en consideracién por la resolucion recurrida:

*Atenuante de no aplicacion efectiva de la conducta prohibida: articulo 64.3 b) LDC : A pesar de reconocerse
esta circunstancia en la resolucién, no se aplica la atenuante. Distingue, por un lado, la ausencia de efectos
del acuerdo (el acuerdo existe y se ejecuta, pero no produce efectos: articulo 64.1 €) LDC ); en este caso,
la resolucioén, sin motivar, afirma que se ha producido un dafio al mercado, lo que justifica el calculo del
importe basico en un 15%, y, por otra parte, la falta de implementacion de los acuerdos (el acuerdo existe, pero
deliberadamente no se ejecuta: articulo 64.3 b) de la LDC ), supuesto invocado como circunstancia atenuante y
que la resolucion trata también como agravante genérica y no especifica. De este modo se priva a la recurrente
de una deduccidn de la multa entre un 5% y un 15% del importe de base de la sancién.

*Atenuante relativa a la inseguridad juridica causada por la constante intervencion administrativa: invoca la
SAN de 31 de mayo de 2012 rec. n°® 608/2010 .

*Atenuante consistente en la inexistencia de efectos de la infraccion imputada: articulo 64.1 €) LDC : La
resolucién estima que la colusién descrita ha causado dafios a los consumidores, pero no los prueba, ni
analiza. Afirma que no han existido dafios y que la sancién debe reducirse por aplicacién del principio de
proporcionalidad.

6. Necesaria consideracion unitaria de las distintas infracciones:

-Invoca el articulo 4.6 del RD 1398/1993 y la STS de 19-3-2008 , y subraya que la CNC debid, en su caso,
establecer una unica sancidn y no 3 distintas, una por cada linea Algeciras/Ceuta/Algeciras, Peninsula/Islas
Baleares, y Peninsula/Marruecos, dado que, en todos los casos, la infraccion imputada es la misma y los
sujetos implicados también. Destaca que en las notas manuscritas de Balearia, hay referencias a todas esas
lineas.

-Caracter desproporcionado del efecto que resulta de la divisién de las imputaciones en tantos expedientes
como lineas de transporte: La cuestion es relevante si toma en cuenta que el limite del 10% del volumen total
de ventas de la recurrente, se aplica a cada una de las infracciones por separado. Recuerda que el 10% del
limite maximo del volumen de ventas de la recurrente supondria una multa maxima total de 36 millones de
euros, que ya se impuso en el expediente Algeciras/Tanger, y se recurrié en el procedimiento 18/12 ante la
Audiencia Nacional.

7. Infraccién del principio de proporcionalidad: necesaria toma en consideracién de la situacién econémica
del infractor.

-La linea Algeciras/Ceuta/Algeciras, es deficitaria: La crisis econdmica ha afectado también a este sector, y se
ha reducido la demanda hasta en un 45%. La facturacion de Transmediterrdanea se redujo en 2008 en un 65%,
en relacién con los pasajeros y un 63%, en relacion con los vehiculos. La facturacion total de 2011 es inferior
al importe de las multas impuestas. La cuenta de pérdidas y ganancias de 20011 arroja un resultado negativo
de 30 millones de euros. Los resultados reflejados en las Cuentas de pérdidas y ganancias para 2011 son de
99 millones de pérdida para Transmediterranea y 8 millones para Euroferrys.

-Necesaria toma en consideracion de las dificultades econdémicas del infractor como criterio de
proporcionalidad de la sancién: Invoca el apartado 35 de las Directrices de la Comisién para la imposicion de
multas, y las resoluciones que toman en consideracién esta circunstancia.

TERCERO:.- La Administracion demandada contesto6 a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que se
dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucién recurrida. Para sostener
esta pretension se alegd lo siguiente:
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1. Caducidad del expediente:

- Otro interesado en el procedimiento, Balearia, recibié la notificacién para valorar la prueba practicada, el 27 de
septiembre (dice noviembre), por lo que el plazo concedido a tal efecto, que es comun a todos los interesados,
vencio el 9 de octubre, dia inhabil. Por ello, es el 10 de octubre de 2008, el dia de vencimiento de dicho término,
tal y como lo interpretdé la CNC.

2. Sobre la apreciacién de la prueba por la CNC:

-No comete error la CNC, en la medida en que la intervencién y participacién de las recurrentes en las reuniones
y acuerdos referidos estd acreditada en autos, no siendo cierto que las Unicas pruebas con que conté la CNC
fueran declaraciones unilaterales de Balearia, ya que también se conté con informacién incautada en la sede
de Transmediterranea.

- Las concretas alegaciones de la Abogacia del Estado sobre cada una de las reuniones y la participacién de
la recurrentes en ellas seran objeto de examen en el apartado "Fundamentos Juridicos", de esta sentencia.

3. Inexistencia de non bis in idem:

-Invoca el articulo 133 de la Ley 30/1992, y concluye que las circunstancias del expediente S/008/08 y las del
presente caso son sustancialmente distintas. En este caso, se ha sancionado el establecimiento, con caracter
general para el trafico entre Peninsula y Ceuta, de los amplios acuerdos anticompetitivos descritos, mientras
que el expediente de referencia se refiere a la fijacion colusoria de las tarifas de intercambio de billetes entre
las navieras afectadas por la obligacién de servicio publico, durante la OPE, cuestién que nada tiene que ver
con los acuerdos sancionados en el presente expediente. Por otra parte el Unico periodo temporal coincidente
seria el verano de 2009, mientras que la conducta imputada en este expediente comienza en octubre de 2008.

4. Sobre la falta de motivacioén, por no constar el desglose en el célculo de
la sancién impuesta e infraccién del principio de proporcionalidad:
- Se remite a la resolucién recurrida en la que consta motivacion suficiente sobre las cuestiones planteadas.

CUARTO:.- Practicada la prueba declarada pertinente, se acordd en sustitucién de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes. En trdmite de conclusiones las recurrentes invocan la doctrina
de la SAN de 13 de marzo de 2013, rec. 674/2010, sobre la aplicacién del limite maximo del 10% sobre el
volumen de ventas, que estima infringida por la resolucién recurrida ya que dicho limite debe operar sobre el
mercado afectado. Por ello, la sancién mdéxima que podria imponerse a las recurrentes es de 3,4 millones de
euros, al tiempo que subrayan la falta de produccion de efectos nocivos de la conducta sancionada, como puso
de manifiesto la prueba parcial practicada. La Abogacia del Estado, de forma expresa rechaza las alegaciones
de la recurrente respecto de su interpretacién sobre el calculo del limite maximo del 10% sobre el volumen de
ventas e insiste en la correccién de la resolucién recurrida.

QUINTO:.- Sefialado el dia 18 de marzo de 2014 para la votacion y fallo, en dicha sesion se acordé la
continuacién de la deliberacion al dia 25 siguiente, fecha en la que, efectivamente, se procedié a la toma
de decisién sobre el presente asunto. Intervino como ponente el Magistrado llmo. Sr. D. SANTIAGO PABLO
SOLDEVILA FRAGOSO , que formula voto particular, limitado al FJ 8 de esta sentencia.

SEXTO:.- Aparecen observadas las formalidades de tramitacion, que son las del procedimiento ordinario.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La cuestidon que se plantea en el presente proceso, es la relativa a determinar el ajuste legal de
la Resolucion de fecha 10 de noviembre de 2011, dictada por el Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia (CNC) en cuya virtud, entre otras decisiones, se acordo lo siguiente:

1. Declarar que los acuerdos sobre reparto de mercado, fijacidn de precios, y cuotas de mercado, coordinacién
de horarios, fijacién de condiciones comerciales para las agencias, eliminacién y coordinacion de ofertas y
mecanismos de compensacion en caso de desviacion de cuotas y mecanismos de seguimiento y vigilancia del
cumplimiento de los acuerdos, en el transporte maritimo de pasajeros y vehiculos en la lineas entre Algeciras
y Ceuta, realizados entre Balearia Eurolineas Maritimas SA, Buquebus Espaiia SAU y Euromaroc 2000 SL, y las
recurrentes, desde febrero de 2008 hasta abril de 2010, constituye un cartel prohibido por el articulo 1.1 de la
Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia (LDC ).

2. Imponer a las recurrentes una multa de 12.102.969 euros.

3. Intimar a las recurrentes al cese de la conducta infractora sancionada.



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

4. Instar a la Direccidn de Investigacién de la CNC, para que vigile el cumplimiento de la resolucion.

SEGUNDO: La primera de las cuestiones planteadas por la recurrente, caducidad del expediente administrativo,
debe ser desestimada.

Nos encontramos ante un expediente sancionador, en concreto el S/0241/10 Navieras-Ceuta-2, que fue
incoado el 24 de marzo de 2010 y que concluyd, mediante la resolucion objeto de recurso, que le fue notificada
a las recurrentes, el 10 de noviembre de 2011, es decir 19 meses y 16 dias después de su incoacion, a pesar de
que el articulo 36.1 de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia (LDC ), establece un plazo
maximo para la instruccién y resolucion de 18 meses. No obstante, el 21 de julio de 2010, la DI, acordé ampliar el
Acuerdo de incoacién contra Balearia Eurolineas Maritimas SA, sociedad matriz de las previamente imputadas
Euromaroc 2000 SL y Buquebus Espafia SAU. Tras haber acordado el cierre de la instruccién el 1° de marzo de
2011 y haber formulado la propuesta de resolucién el 28 de marzo de 2011, el 23 de agosto de 2011 el Consejo
de la CNC adopté un Acuerdo, por el que se resolvia favorablemente la peticion de los interesados en el sentido
de solicitar la practica de nuevas pruebas y formular una valoracién sobre su resultado. Incorporadas las
pruebas, mediante Acuerdo del Consejero Ponente de 22 de septiembre de 2011, notificado a las recurrentes
el dia 26 siguiente, se concedio a los interesados un plazo de 10 dias para formular alegaciones, lo que fue
cumplimentado por las recurrentes el 11 de octubre.

Las recurrentes, admiten, al amparo de los articulos 37.1 e )y 51.1 dela LDC, la procedencia de la suspensién
del plazo maximo de resolucion, al haberse solicitado la practica de pruebas complementarias y la procedencia
de la concesién de un plazo de 10 dias para emitir valoraciones sobre la misma una vez incorporadas al
expediente. De esta forma, segun su calculo, se admiten 46 dias de suspension legalmente amparada, lo que
implica que la fecha de conclusién, debio ser el 9 de noviembre de 2011 y no el 10, como realmente ocurrid.

No obstante, las recurrentes omiten, como destaca el Abogado del Estado, que, la mercantil Balearia también
era interesada en el expediente, y que el Acuerdo por el que se le concedia un plazo de 10 dias para formular
alegaciones le fue notificado el 27 de septiembre. Por esta razon, para ella y para todos, al tratarse de un
plazo comun, éste vencié el 8 de octubre de 2011 (sdbado). Al ser el domingo 9 de octubre inhabil, el plazo se
reanudo el 10 de octubre, tal y como correctamente interpret6 la CNC, por lo que no se prolongo en exceso el
plazo de 18 meses para la tramitacion y resolucién del expediente. En los folios 4854 a 4866 del expediente
administrativo constan las correspondientes notificaciones. Por otra parte no deja de ser llamativo que las
alegaciones de las recurrentes tuvieran como fecha de registro de entrada en la CNC el 11 de octubre de 2011,
y no se denunciara ya esta circunstancia.

TERCERO: La segunda cuestion se refiere a la invocada violacion del derecho a la presuncion de inocencia de
las recurrentes, por haberse dictado la resolucién sancionadora sin apoyo probatorio suficiente ya que el Unico
material empleado para ello, serian las declaraciones de una naviera competidora y las notas por la misma
manuscritas, halladas en las inspecciones y registros practicadas por la CNC.

La Sentencia del Tribunal General de 30 de noviembre de 2011, asunto T- 208/06 , en sus apartados 52 a 56
sistematiza la doctrina aplicable a la cuestion relativa al valor probatorio de las declaraciones del clemente
en los siguientes términos:

1°. En lo que atafie a las alegaciones de las demandantes sobre el valor de

las declaraciones realizadas en el marco de las solicitudes presentadas al amparo de la Comunicacién sobre
la cooperacion, cabe recordar que, a tenor de reiterada jurisprudencia, ninguna disposicidn, ni ningun principio
general del Derecho de la Unidn Europea, prohibe a la Comision invocar contra una empresa declaraciones de
otras empresas inculpadas (sentencia Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisién, citada en el apartado
41 supra, apartado 512). Por ello, las declaraciones efectuadas en el marco de la Comunicacién sobre la
cooperacion no pueden considerarse carentes de valor probatorio por este Unico motivo (sentencia Lafarge/
Comisidn, citada en el apartado 43 supra, apartados 57 y 58).

2°. Una cierta desconfianza con respecto a las declaraciones voluntarias

de los principales participantes en un cartel ilicito es comprensible, ya que dichos participantes podrian
minimizar la importancia de su contribucién a la infracciéon y maximizar la de otros. No obstante, dada la
|6gica inherente al procedimiento previsto por la Comunicacion sobre la cooperacion, el hecho de solicitar el
beneficio de su aplicacién para obtener una reduccién del importe de la multa, no crea necesariamente un
incentivo para presentar elementos de prueba deformados respecto a los demds participantes en el cartel
investigado. En efecto, toda tentativa de inducir a error a la Comisién podria poner en tela de juicio la sinceridad
y la plenitud de la cooperacion de la empresay, por tanto, poner en peligro la posibilidad de que éste se beneficie
completamente de la Comunicacién sobre la cooperacién ( sentencias del Tribunal de 16 de noviembre de
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2006 , Peroxidos Organicos/Comision, T-120/04 , Rec. p. 11-4441, apartado 70, y Lafarge/Comisién, citada en
el apartado 43 supra, apartado 58).

3. En particular, debe considerarse que el hecho de que una persona confiese que ha cometido una infraccién
y reconozca asi la existencia de hechos que rebasan lo que podia deducirse directamente de dichos
documentos, implica a priori, si no concurren circunstancias especiales que indiquen lo contrario, que tal
persona ha resuelto decir la verdad. De este modo, las declaraciones contrarias a los intereses del declarante
deben considerarse, en principio, pruebas especialmente fiables ( sentencias del Tribunal JFE Engineering y
otros/Comision, citada en el apartado 44 supra, apartados 211y 212; de 26 de abril de 2007, Bolloré y otros/
Comision, T-109/02 , T-118/02, T-122/02 , T-125/02 , T-126/02 , T-128/02 , T-129/02 , T-132/02 y T- 136/02 ,
Rec. p. 11947, apartado 166, y Lafarge/Comisién, citada en el apartado 43 supra, apartado 59).

4. Sin embargo, es jurisprudencia reiterada que no cabe considerar que la

declaracion de una empresa inculpada por haber participado en una practica colusoria, cuya exactitud
es cuestionada por varias empresas inculpadas, constituye una prueba suficiente de la existencia de una
infraccion cometida por estas ultimas, si no es respaldada por otros elementos probatorios ( sentencias del
Tribunal JFE Engineering y otros/Comision, citada en el apartado 44 supra, apartado 219; de 25 de octubre
de 2005, Groupe Danone/Comision, T-38/02 , Rec. p. 1-4407, apartado 285, y Lafarge/Comision, citada en el
apartado 43 supra, apartado 293).

5. Para examinar el valor probatorio de las declaraciones de las empresas

gue han presentado una solicitud al amparo de la Comunicacién sobre la cooperacién, el Tribunal tiene
en cuenta, en particular, la importancia de los indicios concordantes que apoyan la pertinencia de dichas
declaraciones (véanse, en este sentido, las sentencias JFE Engineering y otros/Comisién, citada en el apartado
44 supra, apartado 220, y Peroxidos Organicos/Comision, citada en el apartado 53 supra, apartado 70) y la falta
de indicios de que éstas tendieron a minimizar la importancia de su contribucidn a la infraccién y a maximizar
lade las otras empresas (véase, en este sentido, la sentencia Lafarge/Comision, citada en el apartado 43 supra,
apartados 62 y 295".

De entrada debe afirmarse pues, que las declaraciones del solicitante de clemencia no pueden, por este
solo hecho, ni constituir las Unicas prueba de cargo, salvo que la coherencia y verosimilitud de relato sea
lo suficientemente convincente a los ojos del Tribunal, ni tampoco que carezcan de valor probatorio alguno,
pues, en principio, deben considerarse fiables, especialmente si van acompafiadas de indicios concordantes,
o elementos de prueba adicionales.

El examen del expediente administrativo y una atenta lectura a la declaracion de Hechos Probados de la
resolucién recurrida, pone de manifiesto que la CNC no se basé de forma Unica y exclusiva en la declaracion
de la mercantil solicitante de clemencia, pues como con detalle ha evidenciado el Abogado del Estado, las
fuentes probatorias tienen origen diverso.

En primer lugar resulta pertinente clarificar que Transmediterranea (Acciona), con un 60% aproximado de cuota
de mercado y Balearia con un 30% aproximado, operaban en la linea Algeciras/Ceuta, cuando el 19 de julio
de 2008, la mercantil Forde Reederei Seetouristik Iberia SL (FRS), comenzé su actividad en la misma linea, el
19 de julio de 2008.

En este contexto, resulta de particular importancia en el presente caso el analisis del correo electrénico interno
de 18 de noviembre de 2008 enviado por el Director General de Acciona al Director de Explotacién de Acciona,
resefiado en la pagina 15 de la resolucién recurrida (HP 11). La validez de este documento, hallado en la
inspeccién efectuada en la sede de Acciona, no ha sido cuestionada por las recurrentes. En el mismo, se indica
literalmente lo siguiente: "Alvaro, no tengo claro que se hayan suspendido las promociones de FRS en Ceuta
y que se estén aplicando los acuerdos". (figura incorporado al folio 2218). Las recurrentes descalifican este
correo, alegando en su demanda que no acredita la celebracion de reunién previa alguna.

No es esta nuestra valoracién, pues la lectura razonable de este texto, nos permite afirmar, que desde antes
del 18 de noviembre de 2008, Acciona estd directamente implicada en los acuerdos colusorios. Se trata de
una comunicacion interna, referida de forma muy concreta a la linea Ceuta/Algeciras, se alude, como elemento
problematico, a la no suspension de las promociones efectuadas por el nuevo competidor, y se expresan dudas
sobre la aplicacién de "los acuerdos". Estos acuerdos que no se estan respetando, aspecto cuya naturaleza
y alcance no son tratados en la demanda, razonablemente se vinculan, en el contexto en el que se redacta
el correo, a las reuniones previas descritas por Balearia, en las que se llegé o intenté llegar, a determinados
pactos anticompetitivos, descritos en los Hechos Probados n° 6 a 10. La primera reunién anterior a la fecha
del correo a la que asistié la recurrente, se celebro, segun las declaraciones de Balearia, el 7 de octubre de
2010y se trat6 del reparto de cuotas de mercado.
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La lectura de los Hechos Probados n° 6 a 10, pone de manifiesto una unidad y reiteracién de argumentos
tratados en las distintas y sucesivas reuniones, que segun el relato de Balearia, se inician por conversacion
telefénica el 20 de febrero de 2008, y que afectan al reparto de cuotas de mercado, fijacién de precios y horarios,
y condiciones de comercializacién.

La conclusion légica a la que llegamos, es la de que estos acuerdos se vinculan a las explotacion de la
linea explotada, razonamiento que nos conduce a dar credibilidad a las declaraciones de Balearia, pues sus
manifestaciones y notas complementarias, en la medida en que se refieren a acuerdos anticompetitivos
aplicables a la linea Algeciras/Ceuta, son corroboradas por el contenido del referido correo electrénico, que
ratifica la existencia de acuerdos para la explotacién de la linea y la preocupacién ante la politica comercial
del nuevo competidor. Este correo, es preciso subrayarlo, fue elaborado por las recurrentes y encontrado en su
sede. Se trata pues, de un elemento probatorio concordante, al que expresamente confiere carta de naturaleza
probatoria, la jurisprudencia del TJUE mencionada.

Las pruebas que vinculan a la recurrente no se limitan a este Unico correo, pues, a lo largo de la declaracién de
Hechos Probados, con rigurosa mencién a la documentacién aprehendida en la sede de Acciona o emitida por
la misma, se mencionan actuaciones de las recurrentes vinculadas no sélo al favorecimiento de las practicas
colusorias descritas, sino también a una participacion activa de la misma, como ha subrayado el Abogado
del Estado, y que se desarrolla en el tiempo, hasta la terminacion del cartel. En este sentido, pueden citarse
los Hechos Probados n° 13, correo interno sobre control de aplicacién de tarifas, con explicita referencia a
“trampas" o incumplimientos por parte de Balearia en relacion a acuerdos adoptados al respecto, el n°® 14, en
el que ademads de la descripcién de una comparativa sobre precios de promocién se acompafia un archivo
en el que se anota de forma manuscrita una subida de tarifas de residentes de las tres Compafiias, con la
indicacién "pasarla” a las otras, el n°® 15, que claramente se refiere a los "acuerdos alcanzados", en materia
de tarifas, promociones, rotaciones de buques y condiciones comerciales en general, y asi, en diferentes
ocasiones durante el afio 2009, el HP 16, que menciona informacién estratégica reciente de las recurrentes,
gue esta en posesion de Balearia, y los HHPP n° 22, 26, 27, 29, 30, 32, 33, 34, que revelan la existencia de
contactos permanentes, tendentes a favorecer e implementar el cartel. Todo ello hasta el 15 de marzo de 2010,
(Hecho Probado 38), tltima comunicacion que de forma directa implica a las recurrentes. En ella, se menciona
un correo interno de Acciona, recabado en su sede, en el que expresamente se alude a "los compromisos
del viernes pasado’, adjuntando un cuadro titulado "Acuerdo de 12 de marzo 2010", que contiene tarifas de
pasajerosy vehiculos en distintas temporadas, siempre en relacion con la linea Ceuta/Algeciras y un calendario
de actuacion, referido a las tres Compaiiias.

A partir de este momento, sélo existen, o bien correos internos que vigilan el cumplimiento de los acuerdos
(8 de abril de 2010, Hecho Probado 42), o bien declaraciones de Balearia reveladoras de la continuidad de los
contactos hasta el 23 de abril de 2010.

Estas declaraciones de Balearia nos merecen total credibilidad, y ello por las razones que hemos expuesto,
esencialmente su coherencia, verosimilitud, y ser concordantes con hechos y actuaciones plenamente
acreditadas mediante la obtencién de documentos hallados en la sede de las recurrentes.

En estas circunstancias, entendemos plenamente probada la participacion de la recurrente en el cartel descrito
en los hechos probados de esta resolucion, y eso, desde suinicio, el 20 de febrero de 2008 hasta su terminacion,
en abril de 2010.

CUARTO: A continuacién, las recurrentes plantean una serie de cuestiones vinculadas entre si y formuladas
todas ellas con caracter subsidiario. En este sentido, se destaca la falta de consideracion en la resolucién
recurrida respecto de la ausencia de efectos nocivos de la conducta sancionada, la falta de prueba especifica
sobre la existencia de un acuerdo estable, dado que los contactos mencionados en los Hechos Probados, a
lo sumo acreditan intentos de realizacién contactos. A este respecto, subrayan que la tentativa de infraccion
administrativa no es punible, y finalmente insiste en la, a lo sumo, intermitente participacion de las recurrentes
en la infraccion.

La resolucion recurrida en su FJ 3, procede a la calificacion juridica de la conducta sancionada como muy
grave, en términos que, en lo esencial, compartimos, pues se trata de una serie de acuerdos, o reuniones con
intercambio de informacién para la fijacién de precios y condiciones comerciales.

Frente a las alegaciones de la recurrente sobre la falta de precisién del titulo de imputacion, cabe decir que
desde el punto de vista del articulo 101 TFUE y Iégicamente 1.1 de la LDC, los acuerdos, practicas concertadas
y decisiones de asociaciones de empresas, "recogen formas de colusién que comparten la misma naturalezay
que sélo se distinguen por su intensidad y por las formas en las que se manifiestan”’, por lo que los criterios para
calificar la conducta cometida, sea por objeto o por efectos, es idéntico en todos los supuestos ( Sentencia
del Tribunal de justicia de 4 de junio de 2009 Asunto T- Mobile C- 8/08 . apartado 23 y 24).
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Por ello, resulta irrelevante si las recurrentes llegaron a suscribir formalmente acuerdos con las demas
competidoras o no, pues resulta suficiente para declarar una practica anticompetitiva, la asistencia reuniones
en las que se intercambia informacion estratégica que afecta a precios, condiciones de comercializacion, o
establecimiento de cuotas de mercado, en la medida en que, de esta forma, se tiende a disminuir o debilitar la
autonomia de cada empresario en orden a fijar su politica de actuacion en el mercado. Es mas, en el supuesto
de asistir a s6lo una reunién, o proceder a un intercambio de informacién de otra forma, y no apartarse de
manera publica o mediante comunicacién expresa y directa, dirigida a los demas participes, del contenido
de la misma, opera una presuncién segun la cual, si la empresa sigue activa en el mismo mercado, toma
necesariamente en consideracion la informacion transmitida a los efectos de determinar su conducta, lo que
implica la comision de la infraccion del articulo 101 del TFUE (Sentencia T- Mobile, citada, 51 y 52).

En el presente caso, resulta probado que las recurrentes han asistido a reuniones en las que, bien se ha
intentado llegar a acuerdos, bien se han efectivamente adoptado, aunque fuera por breve espacio de tiempo,
volviendo a reintentarse mas adelante, todo ello dentro de una misma unidad temporal y de forma consecutiva.
Ademas, en esas reuniones se ha intercambiado informacién estratégica, detallada en el FJ anterior, y que
en lo esencial afecta a la fijaciéon de precios, establecimientos de cuota de mercado y condiciones de
comercializacion.

En cuanto a la falta de efectos nocivos en el mercado de la conducta sancionada, nuevamente la Sentencia T-
Mobile, que reitera doctrina anterior, resuelve las dudas de las recurrentes, de forma adversa a sus intereses.
Asi, en los apartados 27 a 30, recuerda el tratamiento jurisprudencial a la distincién entre infracciones por
objeto y por efectos, subrayando que la infraccion lo sera por su objeto, cuando, la conducta, por su propia
naturaleza, sea perjudicial para el buen funcionamiento de la libre competencia, siendo el ejemplo clasico a
este respecto, los acuerdos de fijacion de precios, ya se hagan de forma directa o indirecta. Ademas debera
valorarse en el contexto en el que se produce.

En este caso, la infraccién aparece de forma reiterada, en un mercado estable, y fuertemente concentrado,
con dos operadores de referencia que, entre ambos, ostentaban el 90% de cuota del mercado, y un tercero
recién incorporado que solo alcanza una cuota del 10%. Es decir, el cartel afectaba al 100% del mercado.
Ademas, incidia en el Unico medio de transporte publico entre Ceuta y Algeciras, pues la alternativa a esta
linea maritima es el transporte en helicoptero de 12 pasajeros a Malaga. Es en estos supuestos de estabilidad
y concentracién del mercado, en los que el intercambio de informacién puede provocar con mayor facilidad,
efectos anticompetitivos, como ha venido poniendo de manifiesto la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
y que puede examinarse de forma sistematizada en la mas reciente Sentencia del Tribunal General de 14 de
marzo de 2013, asunto Dole Food Company, Inc T- 588/08 , apartados 61y 62.

La invocacién de esta Sentencia resulta también relevante para el tratamiento de diversas cuestiones
suscitadas en este caso. Asi, el valor probatorio de las declaraciones del solicitante de clemencia en relacion
con elementos incriminatorios concordantes y provenientes de otra fuente, la naturaleza y valor probatorio de
un intercambio de informacidn estratégica en orden a calificar una conducta como cartel, o la naturaleza de las
infracciones por objeto y efectos. La presente Sentencia se ha alineado a estos postulados jurisprudenciales.

Una vez calificada la infraccion como falta muy grave por su objeto, sélo resta aplicar una muy consolidada
jurisprudencia, de la que la referida Sentencia T- Mobile, es sélo un ejemplo, que determina que en esos casos
resulta irrelevante la causacion concreta de perjuicios, pues lo que se reprime, es la potencialidad nociva de la
conducta, que lo es por su propia naturaleza, si se desarrolla en un contexto singularizado.

Finalmente, frente a lo que las recurrentes llaman intermitente participacion en la infraccion, debe recordarse
la doctrina del Tribunal General, plasmada en la Sentencia de 17 de mayo de 2013, Asunto MRI T-154/09 ,
apartados 193 y ss, que viene a reiterar una posicion jurisprudencial ya conocida: la infraccién, constituida
por una serie de conductas individualizadas, puede calificarse como Unica, si se detecta un plan conjunto
de actuacion, en el que se detecta una identidad que afecta a los objetivos de la conducta, a las empresas
participantes, a las formas de manifestacién, y a los productos y servicios, pudiendo tenerse en cuenta,
ademas, el ambito geografico en el que se producen. En consecuencia, resulta irrelevante que la autoridad
de competencia carezca de pruebas sobre el desarrollo de la actividad colusoria en un momento concreto y
especifico del periodo de infraccién sancionado, pues existe una presuncion, que admite prueba en contrario,
en el sentido de que la empresa en cuestidn, como ocurre en este caso, ha estado presente en las actividades
del cartel, durante toda la duracién del mismo. Por ultimo sélo resta precisar que, si bien la resolucion de la CNC
recurrida no emplea formalmente la expresién "infraccidon continuada’, lo cierto es que es el tratamiento que
ha dado al enjuiciamiento de las conductas reprimidas, pues esa multiplicidad de acuerdos o de intentos de
acuerdos homogéneos en los términos exigidos por la jurisprudencia, ha sido tratada como una sola infraccion,
fijando fecha para su inicio y su fin.
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QUINTO: La recurrente invoca la violacion del principio de "non bis in idem", en la medida en que | a existencia
de comportamientos anticompetitivos durante los periodos OPE, ya ha sido expresamente sancionada por la
CNC, por resolucién de 8 de septiembre de 2010, expediente S/0080/08 en relacién a los periodos Semana
Santa 2008 y veranos de 2008 y 2009.

La recurrentes interpusieron recurso jurisdiccional contra la referida sancion que dio lugar a la Sentencia de
esta Sala y Seccion de 31 de mayo de 2012, recurso n°® 608/10, parcialmente estimatoria, y que fijé la sancién
en 650.000 euros.

Por otra parte, esta Sala y Seccién se ha pronunciado respecto de una cuestion idéntica a la planteada por las
recurrentes, en la Sentencia de 12 de noviembre de 2013, recurso n°® 18/2012 interpuesto por Balearia contra
la misma resolucién que es objeto de impugnacién en el presente caso. En la citada resolucién, FJ 4, dijimos
que: "El Tribunal Constitucional en su jurisprudencia sobre el principio ne bis in idem desde la STC 2/1981 , ha
establecido que debe ser considerado como parte integrante del derecho fundamental al principio de legalidad
en materia penal y sancionadora ( art. 25.1 C.E .).

En el fundamento juridico 4. de aquella Sentencia se declaré que « El principio general de derecho conocido
por non bis in idem supone, en una de sus mds conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de
sanciones - administrativa y penal- en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento
sin existencia de una relacién de supremacia especial de la Administracion -relacion de funcionario, servicio
publico, concesionario, etc.- que justificase el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad
sancionadora de la Administracion ».

Posteriormente, en la STC 159/1987 (fundamento juridico 3.), se declaré que dicho principio impide que,
a través de procedimientos distintos, se sancione repetidamente la misma conducta, pues « semejante
posibilidad entrafaria, en efecto, una inadmisible reiteracion en el ejercicio del ius puniendi del Estado e,
inseparablemente, una abierta contradiccién con el mismo derecho a la presuncién de inocencia, porque la
coexistencia de dos procedimientos sancionadores para un determinado ilicito deja abierta la posibilidad,
contraria a aquel derecho, de que unos mismos hechos, sucesiva o simultaneamente, existan y dejen de existir
para los érganos del Estado ( Sentencia 77/1983, de 3 de octubre , fundamento juridico 4 .)».

El primordial enfoque de este principio es el sustantivo o material, que es el que cumple la funcién
garantizadora que se halla en la base del derecho fundamental en juego y se orienta a evitar que el sujeto
afectado reciba una doble sancién por unos mismos hechos, cuando existe idéntico fundamento para el
reproche penal y el administrativo, o entre dos sanciones administrativas, y no media una relacién de sujecion
especial del ciudadano con la Administracién.

La actora considera, en el presente caso, que existe identidad subjetiva, de hechos y fundamento, entendiendo
que procederia una reduccion de la sancion de un 30%. La resolucién impugnada y la Abogacia del Estado
consideran que no existe identidad de fundamento, al haberse sancionado en el expediente 80/08 un cartel
relativo a la utilizacién de las tarifas de intercambio. Sin embargo, hay que darle la razén a la recurrente
al considerar que existe dicha identidad, tanto en cuanto a los sujetos, como fundamento (puesto que se
sanciona un cartel prohibido por el art.1.1 de la ley 15/2007 ) e incluso de los hechos, puesto que existe
en ambos procedimientos un periodo comun de tiempo en que se sanciona la participacién de la recurrente
en un cartel (Semana Santa de 2.008, verano de 2.008 y 2.009), lo cual ha afectado tanto a las tarifas de
intercambio de paso del estrecho como al resto de precios aplicables, careciendo de autonomia sancionadora
suficiente la circunstancia de que en el expediente 80/2008 se tuviera sélo en cuenta el régimen de las tarifas
de intercambio.

Lo cierto es que en los recursos n° 598/2010, resuelto por sentencia de 31.5.2012, y en el n° 595/2010 ,
resuelto por sentencia de 20.2.2012, se estimaban parcialmente los recursos contencioso-administrativos, y
se anulaba la sancién impuesta al grupo Balearia por la mencionada OPE, que quedaba fijada en la cuantia
de 430.000 euros. Si bien, dichas sentencias han sido recurridas en casacion a los efectos de apreciar en
su correcto alcance, la infraccién del ne bis in idem debera deducirse a la sancién impuesta en el presente
recurso, la sancion que definitivamente quede fijada respecto del periodo objeto de la operacién de paso del
estrecho, de 430.000 euros, en caso de desestimacion del recurso de casacion, o la de 1.300.000 euros que
fue impuesta por resolucién de 8 de septiembre de 2.010, en caso contrario, al haber una coincidencia parcial
del periodo objeto de sancidn en el presente recurso (febrero de 2.008 a abril de 2.010) con el que ya fue tenido
en cuenta en la mencionada resolucion de 8.9.2010"

La aplicacion de la precedente doctrina al presente caso, nos conduce a la estimacién parcial del recurso,
subrayando que, también en este caso, nuestra Sentencia de 31 de mayo de 2012, recurso n® 608/10, que fijo
la sancién en 650.000 euros, ha sido recurrida ante el Tribunal Supremo.
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Por ello, y en coherencia con lo dicho en nuestra Sentencia de 12 de noviembre de 2013, recurso n°® 18/12,
la cuantia de la sancidn en el presente recurso, debera modularse en funcién del resultado del recurso de
casacion referido, pues si éste es desestimado, se mantendra el importe integro de la sancién inicialmente
establecida y si es estimado en este punto, se minorard de dicho importe la cantidad que finalmente se
establezca en dicha Sentencia de casacién, y en su defecto en la cantidad que deba minorarse por prescripcién
de nuestra Sentencia de 31 de mayo de 2012.

SEXTO: En lo que se refiere a la aplicacién de las circunstancias modificativas de la responsabilidad, cabe
distinguir un doble capitulo, el primero, que se analiza en este FJ, esta referido a la supuesta indebida aplicacién
de lo que las recurrentes llaman circunstancias agravantes genéricas, cuya aplicacién en realidad ha servido
para justificar la fijaciéon del porcentaje del importe basico de la sancién en funcién de la gravedad de la
conducta y su duracién. La resoluciéon ha motivado de manera suficiente, tanto la gravedad de la conducta y
su calificacién como falta muy grave, asi como su duracidn, los dos parametros absolutamente insoslayables
a que se refiere el articulo 23 del Reglamento 1/2003 y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ( Sentencia
de 16 de noviembre de 2000, Asunto Sarrio, C-291/98 , apartados 68 y ss) y cuya falta de justificacién puede
determinar la declaracién de nulidad de la resolucién, por insuficiente motivacion.

La aplicacién de las circunstancias mencionadas en el articulo 64.1 de la LDC, son, esencialmente, pardmetros
para determinar la gravedad de la conducta, tradicionalmente tenidos en cuenta por la jurisprudencia, y que
valora y aplica la resolucién sancionadora. Estos pueden operar en beneficio o perjuicio de la infractora, en
orden a calificar la gravedad de la infraccién y justificar, como ocurre en el presente caso, el incremento del
porcentaje para calcular el importe basico de la sancién (de un 10% a un 15%), tal y como se relata en la pagina
57 de la resolucion recurrida. Todo ello, en aplicacion de dicha norma y de las Directrices de la CNC de 9 de
febrero de 2009. En este sentido puede verse "mutatis mutandi la Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de
septiembre de 2009, Asunto Prym. C-534/07 , apartado 96.

La CNC ha justificado el referido incremento, en funcién de hechos particulares que concurren en este caso
y que modulan la gravedad de la conducta inicial, calificada de muy grave por fijar precios y condiciones
comerciales. Estos hechos son, la afectacion del 100% del mercado por la practica colusoria y la circunstancia
muy particular de la geografia de Ceuta, ya que esta linea maritima es el Unico medio de comunicacion con
el puerto mas cercano, Algeciras, contribuyendo de esta forma el cartel, de forma importante, a agravar el
aislamiento de la Ciudad. A nuestro juicio estas circunstancias estan perfectamente indicadas en la resolucién
recurrida y su toma en consideracion nos parece pertinente. A ello afiade el caracter manifiestamente
antijuridico de la conducta de las recurrentes, que tenian por su experiencia en la explotacién de la linea
maritima en cuestién, un especial conocimiento del sector y de las condiciones de explotacion de la
misma, razon por la que le era exigible un mayor grado de aplicacion. Esta circunstancia, si bien no esta
especificamente mencionada en el articulo 64.1 LDC , no puede ser desconocida, en primer lugar porque la
mencidn del referido precepto a determinadas circunstancias, no opera como un numerus clausus, como
evidencia la apostilla del parrafo primero, "entre otros", y por otra parte, porque la mayor o menor carga
antijuridica de una conducta, puede ser razonablemente tenida en cuenta a los efectos de imponer una sancién.
No existe, como la recurrente sefala, un estudio por parte de la CNC acreditativo del concreto dafio causado
por el cartel, pero el examen de los hechos pone de manifiesto que existio la referida coordinacion en la fijacion
de precios y establecimiento de servicios, y que al menos determinados acuerdos fueron aplicados, por lo que
el dafio, si bien no esta cuantificado, efectivamente se produjo (HP 22).

A continuacion la resolucion recurrida toma en consideracion determinados elementos que mitigan la
gravedad de la sancion, como la no ejecucién de todos los acuerdos aunque no lo califica de atenuante.

En el examen conjunto de la motivacion efectuada por la CNC, debemos concluir que ha respetado los
parametros exigibles, en orden a calificar la conducta como muy grave (cartel sobre precios y condiciones
comerciales en un contexto singularizado) y ha justificado el incremento del importe basico, fijado en un 15%,
sobre la base de las muy particulares circunstancias y contexto socioeconémico concurrentes en el presente
caso, razoén por la que en este punto debe desestimarse el recurso interpuesto por las recurrentes. Por otra
parte, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de septiembre de 2009, asunto Prym, antes citada, nos recuerda
en el apartado 87, que la falta de justificacién o motivacién de uno de los parametros que determinan la
gravedad no es causa de anulacién de la resolucién recurrida.

SEPTIMO: En un segundo bloque se analizan las circunstancias modificativas de responsabilidad.

En cuanto a la imposicion de la circunstancia agravante prevista en el articulo 64.2. a) de la LDC, es decir, la
comision repetida de infracciones tipificadas en la LDC, también manifestamos nuestra conformidad con el
modo de proceder de la CNC. En efecto, las recurrentes fueron personal y directamente sancionadas por el TDC
en la resolucion de 13 de junio de 2003, expediente 543/02 por una conducta similar a la aqui sancionada, si
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bien referida a la OPE, sancion ratificada por el TS. La resolucion justifica, tanto la razén de ser de la agravante
en cuestion, sancionar la falta de poder disuasorio de la sancion precedente, y la impone en un porcentaje
del 5%, el minimo establecido en las Directrices, habida cuenta que anteriormente tomé en cuenta la especial
antijuridicidad de la conducta sancionada.

Esta forma de proceder, constatacion de la sancién precedente impuesta a las recurrentes por una infraccién
del mismo tipo, es suficiente para la apreciacién de esta circunstancia, sin que la mencién a "infraccién del
mismo tipo" se refiera una infraccién idéntica, como parece argumentar la recurrente, pues no es eso lo que
dice el articulo 64.2 a) de la LDC, que se refiere Unicamente a infracciones anteriores tipificadas en la presente
Ley, lo que abarca, como expresamente indica la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de junio de 2010,
Asunto C-413/08 , Lafarge, apartado 61, "cualquier infraccion previa de las normas de competencia".

Por cierto, ello es asi, aunque no se trate de una resolucién firme, como la misma sentencia indica.

La recurrente estima que debieron aplicarse determinadas circunstancias atenuantes, de las que la resolucion
recurrida solo analiza con detalle la relativa al solapamiento de la conducta sancionada con las obligaciones
de servicio publico derivadas de la OPE. Si bien para la consumacion de una infraccién por objeto, los efectos
de la conducta sobre el mercado sonirrelevantes, no lo son en lo que se refiere a la cuantificacién de la sancioén,
perspectiva desde la que se analizan estas alegaciones. Vista la argumentacidn que sigue a continuacién, se
comprende la escasa incidencia que la prueba pericial practicada tiene en el presente caso.

La primera atenuante invocada, consiste en la no aplicacion efectiva de la conducta prohibida, prevista en
el articulo 64.3 b) LDC . Esta afirmacion se contradice con la declaraciéon de hechos probados que hemos
aceptado, en la medida en que, si bien es cierto que determinados acuerdos no se han ejecutado, en otros
casos, la recurrente incluso ha efectuado un seguimiento preciso al respecto, por lo que no cabe apreciar
la atenuante. A este respecto debe recordarse la doctrina de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de
diciembre de 2011, Asunto KME, C-389/10 , apartados 75 a 77, que vincula la aplicacién de la atenuante por
la inaplicacién de los acuerdos anticompetitivos, al hecho de que la inaplicacion sea total, lo que no ocurre
en este caso, en el que a lo sumo, puede apreciarse una distinta intensidad en su aplicacion a lo largo de su
duracién (Hecho Probado 22, los acuerdos se aplicaron).

La segunda se refiere a la indebida aplicacién de la circunstancia mencionada en el articulo 64.1 b) LDC, ya que
la CNC no ha probado el dafio causado a los consumidores, cuestién que ya ha sido tratada anteriormente en
sentido adverso a los postulados de la recurrente, pues los acuerdos se aplicaron, aunque fuera parcialmente,
y eso determina la existencia de un dafo real para el mercado. No se trata de cuantificar ese dafio, lo que seria
propio de una reclamacion de dafios y perjuicios.

La tercera se refiere a la inseguridad juridica causada por la constante intervencién administrativa, con
invocacion de la SAN de 31 de mayo de 2012, rec. n® 608/2010 . Si bien es cierto que la referida sentencia,
resefiada y tomada en consideracion en el FJ 5 de esta sentencia, valord positivamente para la recurrente, la
intervencion administrativa como un elemento de modulacién de la responsabilidad, no puede adoptarse la
misma solucién en este caso. Las razones que justificaron la toma en consideracion de dicha coyuntura en
la sentencia invocada, no pueden invocarse en este caso, pues la incidencia de la intervencién administrativa
fue valorada, en el supuesto invocado, en relacién a la operativa del intercambio de billetes en los periodos
OPE, enlos que, efectivamente, existian nuevas disposiciones de la Administracion que establecian el modo de
proceder y que podian ser objeto de interpretaciones alternativas. Tal y como subraya el Abogado del Estado,
existe una clara distincion entre las obligaciones de servicio publico impuestas y las conductas sancionadas
en el presente caso, en el que al margen de los periodos OPE u otras obligaciones de servicio publico, se ha
producido una conducta anticompetitiva.

Concluye este Fundamento Juridico con un examen de la alegada violacion del principio de proporcionalidad,
que tampoco puede acogerse, pues la resolucion recurrida ha tomado en consideracion las circunstancias
particulares de las recurrentes, para atenuar, o no agravar mas la sancion.

La precaria situacidn financiera de la recurrente en un contexto de crisis econémica, no puede justificar una
mitigacion de la sancion, pues como recuerda la Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de diciembre de 2011,
asunto KME , antes resefiada, apartado 97 en relacion con el 85, los carteles suelen surgir en momentos
de dificultad del sector, por lo que estas dificultades, que propician la aparicién de los carteles, no pueden
constituir una circunstancia atenuante. Esta doctrina, por otra parte, no es mas que reiteracién de una posicién
constante del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sentencia del Tribunal General de 16 de septiembre de
2013, asunto Roca T-412/10 , apartado 163 y la de 12 de septiembre de 2007 Asunto Prym., antes resefiada,
apartado 230 sobre los efectos discriminatorios de tal reduccion).
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Es necesario precisar que, si bien es cierto que, como indican las recurrentes, en circunstancias excepcionales,
la propia Comision ha procedido a reducir sensiblemente las multas impuestas por el motivo invocado, lo
cierto, es que la jurisprudencia que las mismas invocan, muestra que sélo se ha procedido de esa forma,
en circunstancias muy excepcionales que no concurren en el presente caso. A esta conclusién se llega
realizando un andlisis comparativo del presente supuestoy el enjuiciado en la Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades Europeas de 13 de diciembre de 2006, asunto FNCBV T-217/03 , invocado por
la recurrente. El apartado 359 de dicha Sentencia, justifica la reducciéon de la multa sobre la base, no solo
de la llamada crisis de las vacas locas, sino también de las singulares circunstancias que concurrian en la
federacion sindical recurrente y sus misiones. En el presente caso, las recurrentes son empresas mercantiles
que, como la gran mayoria en un periodo de crisis, han sufrido pérdidas econémicas. La particularidad de las
recurrentes es la de que desarrollan la actividad que en este caso ha provocado la sancién, en un mercado
cautivo, pues el transporte entre Ceuta y Algeciras, Unica y exclusivamente puede realizarse por via maritima,
y, en ese mercado, cuentan con una cuota aproximada del 60%.

Esta situacion es radicalmente distinta pues, a la valorada en la sentencia invocada por la recurrente. Por
otra parte, como indica la CNC, las dificultades financieras que haya podido atravesar la recurrente a causa
de la crisis econémica, ya se reflejaron en la cuantificacion de la multa, pues ésta se calculé sobre los datos
aportados por la recurrente, correspondientes al ejercicio de 2009, afio anterior al de la imposicién de la
sancion.

En otro orden de cosas, la recurrente invoca también la inaplicacion del concepto de infraccién unica y
continuada respecto de hechos objeto de sancién separada a la vista de que guardan cierta conexién con los
gue son objeto del presente enjuiciamiento. Esta pretension no puede prosperar, pues para ello es necesario
determinar si existe un plan conjunto de actuacion y una homogeneidad de conductas, mercados, duracién
de la conducta, empresas intervinientes y objetivos. La CNC goza de un amplio margen de apreciacion y, en
ejercicio del mismo, no ha estimado conveniente realizar dicha calificacién, por lo que no corresponde a esta
jurisdiccién, de caracter revisor, pronunciarse sobre la procedencia de tal decision.

OCTAVO: En lo que respecta a la aplicacion del limite del 10% en la imposicion de la sancién por falta muy
grave, a que se refiere el articulo 63 de la Ley de 2007, puesto en relacién con la magnitud a la que ha de ser
aplicado, la Sala ha llegado a la conclusién de anular parcialmente la resolucion recurrida por haber aplicado
la CNC el limite maximo de la sancién por falta muy grave del 10%, en relacién con el volumen total de ventas
de la recurrente y no sobre el volumen total del mercado afectado, alegacién apuntada por la recurrente en
su demanda y que desarrolla de forma especifica y detallada en sus conclusiones. El razonamiento de la Sala
es el siguiente:

I. Sobre la naturaleza del limite del 10%.

Hemos de examinar la alegacion de la actora, contenidas tanto en la demanda como en las conclusiones,
sobre la mecanica en la cuantificacién de la multa impuesta.

El articulo 62 de la Ley 15/2007 establece:
"4. Son infracciones muy graves:

a. El desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo 1 de la Ley que consistan en carteles u otros
acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas, prdcticas concertadas o conscientemente paralelas entre
empresas competidoras entre si, reales o potenciales."

El articulo 63 de la misma Ley:

"1. Los érganos competentes podran imponer a los agentes econémicos, empresas, asociaciones, uniones o
agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley las
siguientes sanciones:

a. Las infracciones leves con multa de hasta el 1 % del volumen de negocios total de la empresa infractora en el
ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa.

b. Las infracciones graves con multa de hasta el 5 % del volumen de negocios total de la empresa infractora en
el gjercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa.

c. Las infracciones muy graves con multa de hasta el 10 % del volumen de negocios total de la empresa infractora
en el gjercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa."

Hemos de sefalar que el sistema que determinan los sefialados preceptos se basa en dos elementos
esenciales respecto de las infracciones muy graves:
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1.- el volumen de negocios que ha de considerarse es el del ejercicio inmediatamente anterior al de la
imposicién de la multa,

2.- el maximo legal previsto es el 10% de dicho volumen.
Analizaremos la naturaleza del porcentaje del 10%.
En el ambito del Derecho Europeo el Reglamento CEE 1/2003 determina en su articulo 23.2 :

"2. Mediante decisidn, la Comision podra imponer multas a las empresas y asociaciones de empresas cuando,
de forma deliberada o por negligencia:

a) infrinjan las disposiciones del articulo 81 o del articulo 82 del Tratado;

b) contravengan una decisién que ordene la adopcion de medidas cautelares adoptada en virtud del articulo 8
del presente Reglamento;

¢) no respeten un compromiso dotado de fuerza vinculante por decision, con arreglo al articulo 9 del presente
Reglamento.

Por cada empresa o asociacion de empresas que participen en la infraccidn, la multa no podrd superar el 10 %
del volumen de negocios total realizado durante el ejercicio social anterior.

Cuando la infraccién de una asociacién esté relacionada con las actividades de sus miembros, la multa no podra
ser superior al 10 % del importe global del volumen de negocios total de cada uno de los miembros que opere
en el mercado cuyas actividades se vean afectadas por la infraccién de la asociacion.”

En la sentencia de 12 de diciembre de 2012, el Tribunal General afirma:

"160 Por otro lado, se desprende igualmente de reiterada jurisprudencia que el articulo 23, apartado 2, del
Reglamento n° 1/2003 no exige que en el supuesto de que se impongan multas a varias empresas implicadas
en una misma infraccién, el importe de la multa impuesta a una empresa pequefia 0 mediana no sea superior,
en porcentaje de volumen de negocios, al de las impuestas a las empresas mas grandes. En realidad, de dicho
precepto se desprende que, tanto en el caso de las empresas pequefias o medianas como en el de las de mayor
tamafio, procede tener en cuenta, para calcular el importe de la multa, la gravedad y la duracion de la infraccidn.
En la medida en que la Comisidon imponga a cada una de las empresas implicadas en la misma infraccién una
multa que esté justificada en funcion de la gravedad y en la duracidn de la infraccion, no puede reprochdrsele que
las cuantias de las multas de algunas de ellas sean superiores, en porcentaje del volumen de negocios, a las de
las otras empresas ( sentencias del Tribunal de 5 de diciembre de 2006, Westfalen Gassen Nederland/Comision,
T-303/02, Rec. p. 1I-4567, apartado 174, y de 28 de abril de 2010, Glitermann y Zwicky/Comisién, T-456/05 y
T-457/05, Rec. p. 1I-1443, apartado 280).

161 En lo que atafie a la alegacion de la demandante basada en el hecho de que el importe de la multa que se
le impuso era muy cercana al limite maximo del 10 % del volumen global de negocios (véanse los apartados
152 y 153 supra) procede sefalar que parece desconocer la naturaleza de este limite. En efecto, la cuantia
correspondiente al 10 % del volumen global de negocios de un participante en una infraccién a las normas de
la competencia no es, a diferencia de lo que parece creer la demandante, una multa maxima, que sélo debe
imponerse en el caso de las infracciones mads graves. Segun la jurisprudencia, se trata mas bien de un umbral
de nivelacion que tiene como Unica consecuencia posible reducir hasta el nivel maximo autorizado el importe
de la multa calculado en funcidn de los criterios de gravedad y duracion de la infraccién. La aplicacién de este
limite permite que la empresa implicada no pague la multa que en principio le corresponderia abonar en virtud de
una estimacién basada en tales criterios (sentencia Dansk Rgrindustri y otros/Comisién, citada en el apartado
47 supra, apartado 283).

162 El Tribunal de Justicia también ha declarado que este limite no prohibe que la Comisién utilice en sus cdlculos
de la multa un importe intermedio superior a dicho limite. Tampoco prohibe que las operaciones de calculo
intermedias que toman en consideracion la gravedad y la duracién de la infraccion se realicen sobre un importe
que supere dicho limite. Si resultara que, al finalizar los calculos, el importe final de la multa debe reducirse a un
nivel que no sobrepase el mencionado limite superior, el hecho de que ciertos factores, tales como la gravedad
y la duracién de la infraccidn, no repercutan de manera efectiva en el importe de la multa impuesta es una mera
consecuencia de la aplicacién de dicho limite superior al importe final (sentencia Dansk Rgrindustri y otros/
Comision, citada en el apartado 47 supra, apartados 278 y 279).

163 De ello se desprende que, el mero hecho de que la multa impuesta a la demandante se halle cerca del
umbral del 10 % de su volumen de negocios, en tanto que el porcentaje es inferior para otros participantes en el
cartel, no puede constituir una vulneracioén del principio de igualdad de trato o de proporcionalidad. En efecto, esa
consecuencia es inherente a la interpretacion del umbral del 10 % exclusivamente como un umbral de nivelacidn,
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que se aplica tras una eventual reduccidn del importe de la multa en razén de circunstancias atenuantes o del
principio de proporcionalidad ( sentencia del Tribunal de 16 de junio de 2011, Putters International/Comision,
T-211/08, Rec. p. 1I-0000, apartado 74).

164 Por el mismo motivo, el mero hecho de que, debido a la aplicacién de este umbral, incluso en el supuesto
de una infraccién todavia mds grave, no se impondria a la demandante una multa significativamente superior,
no demuestra que el importe de la multa que le impuso la Decisién impugnada sea desproporcionado. En todo
caso, procede sefialar, mas generalmente, que la apreciacion del caracter desproporcionado o no del importe de
la multa impuesta a una empresa por una infraccién de las normas de la competencia no puede realizarse sobre
la base de una comparacion entre la multa efectivamente impuesta y la que deberia haberse impuesto por una
infraccion hipotéticamente mads grave, puesto que se supone que las empresas han de respetar las normas de
la competencia y no infringirlas. Procede sefialar, ademads, que para justificar la tesis de que la infraccion que
cometi6 no era tan grave como habria podido serlo, la demandante reitera alegaciones que, segun se desprende
de los apartados 86 a 89 y 97 a 106 anteriores, deben desestimarse por infundadas."

Fuera de toda duda la prevalencia del Derecho europeo sobre el nacional en virtud de cesién de soberania,
reiteradamente declarado por el Tribunal de Luxemburgo ya desde la sentencia Costa vs Enel, y, posteriormente,
sentencia Simmental y sentencia Kreil. Ahora bien, hemos de sefialar desde ahora que el Reglamento CEE
1/2003 regula, en lo que nos interesa, la atribucidon de competencias sancionadoras a la Comision, y desde
tal presupuesto ha de entenderse la interpretacién de la naturaleza del limite del 10% que realiza el Tribunal
General en la sentencia parcialmente transcrita.

La prevalencia del Derecho Europeo no implica que el esquema de atribucion de competencias ala Comision en
materia de Defensa de la Competencia, implique su traslado automatico a los drganos nacionales de Defensa
de la Competencia, dada su diferente naturaleza y ambito de actuacion:

a) Respecto a la naturaleza, no puede calificarse a la Comision de 6rgano administrativo equiparable a los del
Derecho espafiol. Basta ver las funciones que le vienen atribuidas en el TFUE para sostener tal afirmacion,
entre otros en el articulo 289 (El procedimiento legislativo ordinario consiste en la adopcién conjunta por el
Parlamento Europeo y el Consejo, a propuesta de la Comisién, de un reglamento, una directiva o una decision), o
en el articulo 290 (Un acto legislativo podra delegar en la Comision los poderes para adoptar actos no legislativos
de alcance general que completen o modifiquen determinados elementos no esenciales del acto legislativo)

b) En cuanto al ambito de actuacién, el Reglamento CEE 1/2003 determina en su articulo 4 :

"A efectos de la aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado, la Comisién dispondra de las competencias
previstas en el presente Reglamento.”

A continuacion, el Reglamento regula las competencias de la Comision. Entre estas competencias destaca la
sancionadora en los términos del articulo 23 del Reglamento.

Debemos concluir que la organizacidén de las facultades sancionadoras y su atribucién a un 6rgano
administrativo nacional no han de coincidir, en virtud del principio de prevalencia, con el alcance y facultades
que el Reglamento CEE otorga a la Comisién. Y ello resulta de dos elementos:

a) el articulo 23 atribuye las facultades sancionadoras a la Comisién sin remision a las autoridades nacionales
en cuanto a su ejercicio, y por ello la facultad de sancionar en los términos recogidos en el reglamento solo
es aplicable a la Comision;

b) No asi respecto de la aplicacién de las normas que configuran las infracciones en los articulos 101 y 102
del TFUE - antes 81 y 82 -, como expresamente resulta del articulo 5 del Reglamento CEE 1/2003 :

"Las autoridades de competencia de los Estados miembros son competentes para aplicar los articulos 871 y 82
del Tratado en asuntos concretos. A tal efecto, ya sea de oficio, ya previa denuncia de parte, podran adoptar las
decisiones siguientes:

- orden de cesacion de la infraccion,
- adopcién de medidas cautelares,
- aceptacién de compromisos,

- imposicion de multas sancionadoras, de multas coercitivas o de cualquier otra sancién prevista por su Derecho
nacional."

Resulta clara que la tipificacién europea de las conductas contrarias a la libre competencia vinculan a las
autoridades nacionales - sin perjuicio de la facultad del articulo 3 del Reglamento “Lo dispuesto en el presente
Reglamento no impedira a los Estados miembros adoptar y aplicar en sus respectivos territorios legislaciones
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nacionales mads estrictas en virtud de las cuales se prohiban o penalicen con sanciones determinados
comportamientos que las empresas adopten de forma unilateral.”-; pero también resulta claro que la imposicién
de las multas sancionadoras se rige por el Derecho nacional.

Asi cosas, la interpretacion de la naturaleza del limite del 10% de sancién a que se refieren los articulos 10
de la Ley 16/1989 y 63 de la Ley 15/2007 , ha de hacerse conforme a la legislacién nacional espafiola; y a
tal efecto, es esencial la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de legalidad consagrado en el
articulo 25 de la Constitucion .

En este punto hemos de recordar lo dicho en la sentencia del TC 100/2003, de 2 de junio de 2003 :

"El punto de partida de esta sintesis ha de ser la doctrina expresada por la STC 42/1987, de 7 de abril . En esta
Sentencia se dice lo siguiente respecto del contenido del art. 25.1 CE : «El derecho fundamental asi enunciado
incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador
administrativo, y comprende una doble garantia.

La primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ambito estrictamente penal como al
de las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de seguridad en dichos ambitos
limitativos de la libertad individual y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de
las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. La segunda, de cardcter formal, se refiere al rango
necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas sanciones, por cuanto,
como este Tribunal ha sefialado reiteradamente, el término ‘legislacion vigente' contenido en dicho art. 25.1 es
expresivo de una reserva de Ley en materia sancionadora» (loc. cit.,, FJ 2). Recientemente hemos hecho hincapié
en esta doble garantia en las SSTC 133/1999, de 15 de julio, FJ 2 ,; 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 6 ; 25/2002,
de 11 de febrero, FJ 4 ; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4y 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3.

En lo que ahora estrictamente interesa debemos sefalar que, supuesta la vinculacién de la garantia material
con el principio de seguridad juridica, este Tribunal ha precisado que incorpora el mandato de taxatividad o
de lex certa, «que se traduce en la exigencia de predeterminacién normativa de las conductas punibles y de
sus correspondientes sanciones» (entre otras, SSTC 142/1999, de 22 de julio, FJ 3, y 123/2001, de 4 de junio
, FJ 11). Con ello hemos puesto el acento en la consideracién de dicho mandato como una garantia de la
denominada vertiente subjetiva de la seguridad juridica (segtn la expresion utilizada en las SSTC 273/2000, de
15 de noviembre, FJ 11,y 196/2002, de 28 de octubre , FJ 5), lo que hace recaer sobre el legislador el deber de
configurar las leyes sancionadoras con el «<maximo esfuerzo posible» [ STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ 7 c)]
para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el dmbito de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias
de sus acciones. En palabras de la STC 116/1993, de 29 de marzo , FJ 3, la garantia material lleva consigo
la exigencia de que la norma punitiva permita «predecir con suficiente grado de certeza las conductas que
constituyen infraccién y el tipo y grado de sancién del que puede hacerse merecedor quien la cometa» [en los
mismos o parecidos términos, SSTC 53/1994, de 24 de febrero, FJ 4 a); 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 3 ;
124/2000, de 19 de julio, FJ 4,y 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3]. Observada desde su envés, esta garantia conlleva
la inadmisibilidad de «formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicion, que la efectividad
dependa de una decision practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador» (STC 34/1996, de 11 de marzo
,FJ5)."

La certeza implica una determinacion clara en cuanto a la sancion aplicable, estableciendo, al menos, un
minimo y un maximo, que permita graduar la sancién administrativa, ya sea aplicando, con especialidades, los
criterios del Cddigo Penal.

En cuanto a la reserva de Ley en la determinacion de las sanciones administrativas, continua la citada
sentencia:

"Se abre asi la posibilidad de que las leyes se remitan a normas reglamentarias en este ambito, con el limite
infranqueable, en todo caso, de que dicha remision no facilite «una regulacién independiente y no claramente
subordinada a la Ley» ( SSTC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2 ; 101/1988, de 8 de junio, FJ 3 ; 61/1990, de 29 de
marzo, FJ 8 ; 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 10 ; y 25/2002, de 11 de febrero, FJ 4). En definitiva, segun se
destaca en la STC 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3, reiterando lo ya dicho en el fundamento juridico 3 de la STC
305/1993, de 25 de octubre, «el art. 25 de la Constitucidn obliga al legislador a regular por si mismo los tipos
de infraccion administrativa y las sanciones que les sean de aplicacidn, sin que sea posible que, a partir de la
Constitucion, se puedan tipificar nuevas infracciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las
existentes por una norma reglamentaria cuyo contenido no esté suficientemente predeterminado o delimitado
por otra con rango de Ley»."

Por ello, los criterios de la CNC en cuanto a la aplicacion de las sanciones, puede alcanzar a una graduacion
dentro de la previsién legal, lo que el TC denomina "cuadro de las existentes”.
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Interpretar los articulos 10 y 63 en el sentido de que el 10% del volumen de negocios opera exclusivamente
como limite a la cuantificaciéon de las sanciones que la CNC pueda imponer, de suerte que tal érgano
administrativo es libre de aplicar cualesquiera porcentajes sobre el valor de las ventas de los bienes y servicios
en relacién directa o indirecta con la infraccién, contradice frontalmente el principio de Lex certa y reserva legal,
respecto de las sanciones administrativas que recoge el articulo 25 de la Constitucidn en la interpretacién que
de este precepto nos da el TC.

La literalidad de los articulos 10 de la Ley 16/1989 y 63 de la Ley 15/2007 , permite su interpretacién segun
los parametros sefialados por el TC, lo que hace improcedente plantear la cuestion de inconstitucionalidad de
la Ley, solo posible cuando la norma legal no permita una interpretacion conforme a la Constitucion.

En conclusion hemos de sefialar:

a) Una interpretacion del limite del 10% conforme a la Constitucion, exige entender que el minimo de la sancién
serd el 0% y el maximo el 10% debiendo graduarse la multa dentro de esta escala, segln las agravantes y
atenuantes concurrentes, valorando su duracidn y gravedad, desde la perspectiva de la escala establecida por
el legislador de 2007, respecto de las infracciones leves - hasta el 1% -, de las graves - hasta el 5% -, y de las
muy graves - hasta el 10% -. Nada impide que las respectivas multas se fijen en atencion a toda la escala, pero
razonando en cada caso la concreta gravedad en la conducta de cada infractor que justifique la fijacion del
concreto porcentaje.

b) Las amplias facultades que el Reglamento CEE 1/2003 otorga a la Comisién en la graduacién de las
sanciones, no son trasladables a la CNC, de una parte, porque el Derecho Europeo no se las concede, de otra
parte, porque el Derecho espafiol lo impide por rango constitucional, y, por tltimo, porque no existe semejanza
entre la naturaleza juridica de la Comision y de la CNC.

La Disposicion Adicional Tercera de la Ley 15/2007 dispone:

"La Comisidn Nacional de la Competencia podra publicar Comunicaciones aclarando los principios que guian su
actuacion en aplicacion de la presente Ley. En particular, las Comunicaciones referentes a los articulos 1 a 3 de
esta Ley se publicaran oido el Consejo de Defensa de la Competencia.”

Del contenido anterior, se concluye que la CNC en sus comunicaciones puede aclarar los principios que guian
su actuacion en aplicacion de la Ley, pero ello no implica una habilitacion para fijar las sanciones.

Por ello la Sala ha concluido en otros recursos en los que se planteaba el actual problema, que el limite del
10% es el maximo de la sancién que puede imponerse, y no, como se ha discutido, y a ello hace referencia la
respuesta del Sr. Abogado del Estado a la cuestion planteada por la Sala; un umbral de nivelacién que fija el
maximo al que puede ascender la sancidn, porque tal interpretacion, implica necesariamente que la Ley no ha
fijado la escala de sanciones, lo que seria contrario al principio de reserva legal establecido en el articulo 25
de la Constitucion, en los términos examinados.

La Unica interpretacién conforme a la Constitucion, es admitir que el articulo 63 de la Ley 15/2007 -y antes el
10delaley 16/1989 -, fijan una escala de sanciones y no tan sélo un umbral de nivelacién que dejaria huérfana
de regulacion legal las sanciones aplicables.

En este sentido se expreso la sentencia del TS de 6 de marzo de 2003 al sefialar que no se observaba vicio de
inconstitucionalidad en el articulo 10 de la Ley 16/1989 , pues entendié que tal articulo sefialaba el maximo
de multa pecuniaria, y admitia la posibilidad de una graduacién razonada atendiendo también a los criterios
legalmente establecidos.

II: Sobre la base que ha de aplicarse el limite del 10%.
El articulo 10 de la Ley 16/1989 determinaba:

" ... multas de hasta 150.000.000 de pesetas, cuantia que podra ser incrementada hasta el 10 % del volumen de
ventas correspondiente al ejercicio econémico inmediato anterior a la resolucién del Tribunal."

El articulo 63 de la Ley 15/2007 :

" Las infracciones muy graves con multa de hasta el 10 % del volumen de negocios total de la empresa infractora
en el gjercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa.”

Queda fuera de duda el pardmetro temporal dada la claridad de los preceptos ejercicio inmediatamente anterior
al de imposicién de la multa, la referencia lo es al volumen de negocios del afio anterior a la fecha de la
Resolucién de la CNC.
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Se plantean, sin embargo, problemas de interpretacidn en el concepto "... volumen de ventas..." 0 "... volumen de
negocios total...": y ello, porque la empresa infractora puede realizar actividades econdmicas variadas, o, lo que
es lo mismo, operar en distintos sectores econémicos. Es necesario determinar si el volumen de negocios lo es
en todas las actividades econdmicas, tengan o no relacién con la infraccién, que realice la empresa infractora.

Desde este punto de vista cabe entender que volumen de negocios total, viene referido a la total actividad
econémica de la empresa infractora en todas sus ramas de actividad, o el volumen de negocios total en la
rama de actividad en la que se ha producido la infraccién.

Para determinar el sentido de la norma atenderemos:

a) la proporcionalidad: tomar las totales actividades de la empresa, ain aquellas ajenas al ambito de la
infraccidn, no es proporcional a la infraccidn reprimida,

b) finalidad de la norma: consiste en la reprensién de las conductas contrarias a la libre competencia, en el
ambito donde se produzcan, y

c) ambito de la vulneracion: el sector afectado por la conducta es el parametro de proteccion de la libre
competencia.

Todo ello nos lleva a concluir que el volumen de negocios total sobre el que ha de aplicarse el porcentaje para
determinar la cuantia de la multa, ha de venir referido al &mbito de actividad econdmica de la empresa, en
el que se ha producido la infraccién, esto es, al ambito del mercado directa o indirectamente afectado por la
infraccién.

Este es también el criterio seguido por la Comision al que se refiere la sentencia de 12 de diciembre de 2012
del Tribunal General antes citada:

"21 En primer lugar, la Comision determina un importe de base para cada empresa o asociacion de empresas. A
tal efecto, la Comisidn utiliza el valor de las ventas de bienes o de servicios realizadas por la empresa, en relacion
directa o indirecta con la infraccién, en el sector geografico correspondiente (apartado 13). El importe de base de
la multa se vincula a una proporcién del valor de las ventas, determinada en funcién del grado de gravedad de la
infraccién, multiplicada por el nimero de afios de infraccién (apartado 19). Los periodos de méds de seis meses
pero de menos de un afio se cuentan como un afio completo (apartado 24). Por regla general, la proporcién del
valor de las ventas que se tendra en cuenta puede alcanzar hasta el 30 % (apartado 21)."

La vinculacion del valor de las ventas de bienes o servicios en relacion directa o indirecta con la infraccién en
el sector geografico correspondiente, es precisamente el pardmetro establecido para la determinacién de las
sanciones que deben imponerse, pero como en nuestro Derecho esas sanciones han de venir establecidas por
la Ley -y el Reglamento CEE 1/2003, en su articulo 5 remite la imposicién de las sanciones al Derecho interno
-, el pardmetro del mercado afectado directa o indirectamente por la infraccién ha de venir referido al cuadro
de sanciones del articulo 63 de la Ley 15/2007 .

El articulo 3 del Coédigo Civil establece:

"1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los
antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas."

El criterio gramatical no es suficiente para resolver el problema, pues el precepto de aplicacion se refiere al
volumen de negocios total de la empresa infractora , pero sin especificar a) si el volumen de negocios total
lo es en todas las ramas de actividad o tan sélo en la afectada, b) si el concepto de empresa viene referido
a la "unidad patrimonial autbnoma y compleja" a través de la cual se realiza la actividad econdmica, a la
personalidad juridica de la entidad infractora o al grupo empresarial en que se integra de existir éste. Lo
que resulta claro, es que se excluye de la base para la imposicién de la sancion el concepto de volumen de
operaciones afectadas por la infraccién, pues el concepto de "volumen de negocios total" no puede incluir
tan solo las operaciones afectadas por la infraccion sino que ha de ser mas amplio, precisamente porque se
sefala el término "total"

No es el criterio gramatical suficiente para solucionar el problema juridico que se plantea, pues los conceptos
gue contiene el precepto admiten, desde el punto de vista juridico, diversas acepciones y delimitaciones; por
tal razén hemos acudido "al espiritu y finalidad" de la norma para la delimitacién del concepto que encierra'y
gue es, precisamente, la base sobre la que debe aplicarse la sancién.

Por ultimo, hemos de senalar, de una parte, que la interpretacidn normativa ha de venir resuelta por parametros
de prevalencia del Derecho europeo y de constitucionalidad en primer término, que deben operar con
preferencia a la voluntad del legislador, pues tanto el Derecho Europeo como la Constituciéon son normas
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prevalente a las de rango de Ley. De otra parte, el supuesto en que una empresa haya cesado en su actividad
con anterioridad al afio anterior a la Resolucién de la CNC, es irrelevante, pues en tal caso, tampoco podria
aplicarse el 10% como umbral de nivelacion, y, en todo caso, el criterio temporal de la norma es claro.

Aplicando esta doctrina al caso de autos, el maximo de la sancién lo es el 10% del volumen de negocios del
ejercicio anterior, en el ambito en el que se produjo la infraccién.

La recurrente sefiala que su volumen de negocios en el mercado afectado es sensiblemente inferior al total
de la empresa, por lo que la sancién impuesta sobrepasa ampliamente el limite legalmente establecido, razén
por la que, también por este motivo la resolucién recurrida deberia ser anulada.

De lo expuesto resulta la estimacion parcial del recurso, en cuanto la conducta enjuiciada es contraria a la libre
competencia, pero la sancién impuesta ha de ser anulada.

NOVENO: No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre costas, conforme a los
criterios contenidos en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacién, venimos a pronunciar
el siguiente

FALLO

Estimamos en parte el recurso interpuesto y en consecuencia anulamos el acto impugnado a los efectos
de que la Comision Nacional de la Competencia proceda a dictar una nueva resolucion respetuosa con los
limites maximos legalmente establecidos, en los términos indicados en los FFJJ 5y 8 de esta resolucion.
Confirmamos el acto impugnado en los restantes extremos. Sin costas. Asi por ésta nuestra sentencia,
definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 248 de la LOPJ , al tiempo de notificar la presente sentencia, se
indicara a las partes que contra la misma cabe recurso de casacién ordinario ante la Sala lll del Tribunal
Supremo, que podra preparar ante este mismo Tribunal en los diez dias siguientes a la notificacién de la
Sentencia.

Voto Particular

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado D. SANTIAGO PABLO SOLDEVILA FRAGOSO, a la sentencia de
7 de abril de 2014 dictada en el recurso 6/12.

La sentencia de la que discrepo plantea dos cuestiones vinculadas a la aplicacion de los articulos 63 y 64 de
la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia (LDC ), que deben resolverse, en mi opinion, en
sentido distinto al adoptado por la mayoria:

a) La primera: sobre la naturaleza, para fijar la multa, del porcentaje del 10% del volumen de negocios de la
empresa sancionada.

b) La segunda: sobre la base que este limite debe aplicarse.

PRIMERO : Por lo que respecta a la primera de las cuestiones referidas, esto es, la determinacion de la
naturaleza del limite del 10%, mi discrepancia se refiere al FJ 8 de la sentencia de referencia, y la formulo en
los siguientes términos:

1°. En mi opinidn, la distinta naturaleza juridica de la Comision Europeay la CNC, no tiene la importancia que la
sentencia le confiere. Sin duda, su régimen juridico y estatuto son distintos, pero ambas son, en lo que a este
caso afecta, organizaciones administrativas que imponen sanciones en materia de libre competencia, siendo
estas sanciones de naturaleza penal, a los efectos de la Convencién de Roma de 4 de noviembre de 1950.

Esta regulacion, sancion penal impuesta por la Administracion, resulta compatible con la Convencién, si
las resoluciones que se dicten son susceptibles de ser controladas por un érgano judicial independiente,
gue merezca tal calificacién segun los pardmetros del articulo 6 de la Convencién y que actie con plena
jurisdiccién. A este respecto me remito al apartado 59 y concordantes de la STEDH de 27 de septiembre de
2011, asunto Menarini. Tanto el sistema de la Unién como el espafiol, cumplen con estas exigencias, por lo
gue no se plantea cuestién relevante en cuanto a la naturaleza del 6rgano sancionador.

2° Tampoco comparto, por las razones que se exponen en los apartados siguientes, la afirmacién que se hace
en la Sentencia, en el sentido de que cuando la normativa espariola (articulo 63 LDC ) impone un limite maximo
para las sanciones del 10% del volumen total de negocios de la empresa sancionada en el ejercicio anterior,
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dicho limite debe identificarse con el grado maximo que puede imponerse a las infracciones muy graves, y
no como indica el Tribunal General, con un umbral de nivelacién. Segun la Sentencia, esta interpretacion sélo
seria vdlida para la actuacion de la Comision Europea.

En caso contrario, estima la Sentencia, la regulacion espafiola deberia calificarse como inconstitucional por
violacion del articulo 25 CE, lo que expresamente descarta a la vista de la jurisprudencia del TS al respecto.

3°. El Reglamento 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 sobre la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (en la actualidad articulos 101y 102 TFUE ), en su
articulo 23. 2y 3, ciertamente s6lo menciona a la Comisién como érgano competente para la imposicion de las
multas sancionadoras por infraccion de los articulos 81 y 82. Ademas, establece como Unicos criterios para
determinar su importe, el de la gravedad de la conducta y el de su duracién, indicando que la multa no podra
superar el 10% del volumen total de negocios de la empresa sancionada en el ejercicio anterior, todo ello sin
establecer una escala de infracciones y sanciones y sin mencionar otros criterios de graduacién de la multa.

No obstante, resulta adecuado tomar en consideracion los siguientes aspectos: a) La CNC es competente
para aplicar en Espafia los articulos 101 y 102 del TFUE . Para hacer efectivo el respeto a las reglas de la
libre competencia, podra imponer sanciones ( articulo 5y considerando 29 del Reglamento 1/2003 ). Estas
sanciones tienen como finalidad garantizar el efecto Util de los articulos 101 y 102 TFUE . b) Si bien los
principios enunciados en los articulos 101 y 102 TFUE, confieren un protagonismo especial a los érganos de
la Unién, debe fomentarse la participacién de los Estados nacionales en la aplicacion eficaz de las normas
de competencia (considerando 34 del Reglamento 1/2003) c) Cuando el Reglamento 1/2003 estima que
determinados aspectos del mismo no son de directa aplicacién en los Estados miembros, asi lo indica,
como es el caso de las reglas para valoracion de la prueba y para la determinacidon de los hechos, y precisa
a continuacion, que ello serd posible siempre que las disposiciones nacionales sean compatibles con los
principios generales del Derecho Comunitario (considerando 5 del Reglamento 1/2003).

4° Resulta pertinente en el presente caso la cita de la STJUE de 4 de junio de 2009 Asunto T- Mobile C-.8/08,
apartados 49 a 51 y las Conclusiones de 19 de febrero de 2009, de la Abogado General J. Kokott en el
mismo asunto, apartados 81 y ss. Si bien en materia de procedimiento, que no de derecho sustantivo, los
Tribunales nacionales gozan de un margen de actuacion, el mismo esta sujeto a los principios de equivalencia
y efectividad, y debe garantizarse, en todo caso, el efecto util del articulo 101 del TFUE . Llamo especialmente
la atencidn sobre el apartado 85 de estas Conclusiones, asumido sin género de dudas por la sentencia en el
examen de la segunda cuestion prejudicial planteada, en el que se califica de crucial la interpretacién uniforme
en todo el territorio de la Unién, del articulo 81 del Tratado CE, hoy, 101 TFUE .

5°.En el presente caso, el articulo 63 LDC establece que el importe de la multa por infraccién de los articulos
101 y 102 TFUE, no puede ser superior al 10% del volumen total de negocios de la empresa infractora en el
afio anterior a la comisidn de la infraccién, y es, en este punto, fiel trasunto del Reglamento 1/2003.

Por esta razén, debe interpretarse necesariamente por todos los 6rganos jurisdiccionales nacionales, en la
forma que lo ha hecho el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, mediante sus resoluciones, ya sean, tanto
del Tribunal de Justicia, como del Tribunal General. Ambas jurisdicciones son llamadas por el articulo 19 del
TUE a garantizar, en nombre de la Institucion en la que se integran, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
el respeto del Derecho en la aplicacion e interpretacion de los Tratados.

6° En estas circunstancias, solo cabe recordar que la jurisprudencia del Tribunal General y del Tribunal de
Justicia, es undnime cuando indica que el limite del 10%, no se identifica con la multa maxima que puede
imponerse a las infracciones muy graves, sino que opera como un umbral de nivelacion.

En consecuencia, se calculara la multa en funcidn esencialmente de los criterios de gravedad y duracién de la
infraccion, con la aplicacién, en su caso, de las circunstancias modificativas de responsabilidad que se estimen
pertinentes, y desde el respeto a los principios de proporcionalidad e igualdad de trato.

En definitiva, atendiendo a las particulares circunstancias del caso, la autoridad de competencia podria
establecer una sancién muy superior a ese 10%, del volumen total de negocio del ejercicio anterior, pero en
la practica no podria exigir su pago, porque en ese momento operaria el limite referido y la sancién no seria
exigible mas alla del mismo. Por ello se califica como umbral de nivelacién y no como limite maximo de la
sancion por falta muy grave.

Esta construccion tiene consecuencias practicas importantes. Permite desvincular del principio de
proporcionalidad o igualdad de trato, los supuestos de imposiciéon de multas sancionadoras por infraccién de
los articulos 101 y 102 TFUE impuestas en el mismo limite del 10% En este sentido puede citarse la sentencia
del Tribunal General de 12 de diciembre de 2012, asunto T- 352/09 , Novacke chemické zavody a.s., apartado
161y ss, que simplemente reitera doctrina anterior.
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Por estas razones estimo que la Unica interpretacion que cabe respecto del referido limite del 10%, es la que
acaba de exponerse, sin que sea posible una reinterpretacion del mismo realizada en clave nacional.

7°. Una cuestion distinta es la de si el sistema regulado en los articulos 63y 64 de la LDC, que es mas explicito
y garantista que el establecido en la normativa de la Union, en la obviamemte se inspira, resulta compatible con
el marco constitucional espafiol, y en concreto con articulo 25 CE y el principio de taxatividad (STC 100/2003).

La sentencia de la que discrepo aborda también esta cuestidn, en términos que entiendo que deben ser
matizados, pues para justificar la constitucionalidad de los preceptos citados, descarta la naturaleza del limite
del 10% como umbral de nivelacién, afirmacidn que, como he dicho, resulta intangible para el juzgador espafiol.

El Tribunal Supremo en varias sentencias desde lainicial STS de 6-3-2003 RC 9710/1997, hasta la mas reciente
de 28-1-2013 RC 7280/2005, se ha manifestado, de forma constante, en el sentido de que el articulo 10 de
la Ley 16/1989 , precedente de los actuales articulos 63 y 64 de la LDC, no infringia el articulo 25 CE , y en
concreto el principio de taxatividad.

Un examen comparativo de ambos textos legales, nos permite concluir sin dificultad, que la nueva normativa
introduce mayores garantias, por lo que, razonablemente cabe entender que la citada doctrina jurisprudencial
no se ha visto alterada por la modificacion legal, razén por la que no creo pertinente ahondar en esta cuestion,
pues basta la remisién a dicha jurisprudencia.

8° De no aceptarse la interpretacion que propongo, queda, naturalmente a salvo, la posibilidad de plantear
cuestion prejudicial ante el TJUE, o de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, poniendo de
manifiesto el distinto grado de proteccién de los Derechos Fundamentales en el ambito nacional y de la Unién.

Personalmente, ni comparto, ni propongo, ninguna de las dos medidas, teniendo en cuenta, por una parte, la
clara y reiterada posicidn del Tribunal Supremo, y la uniformidad absoluta de la doctrina jurisprudencial del
TJUE sobre esta cuestion, apoyada en la necesidad, calificada como esencial, de la aplicacion uniforme de los
articulos 101y 102 TFUE .

Resulta de interés a este respecto la lectura de las SSTJUE de 26 de febrero de 2013, asunto Melloni C-399/11,
y de 22 de junio de 2010, asuntos Aziz Malki y Selim Abdeli, C-188 y 189/10.

SEGUNDO : En lo que respecta al segundo motivo de discrepancia al que he hecho referencia, esto es, la base
sobre la que dicho limite debe aplicarse, que se trata también en el FJ 8 de la sentencia de la que discrepo,
me remito directamente al voto formulado en su dia por la antigua Magistrada de esta Seccién D2 Lucia Acin,
reiterado en distintas ocasiones, que transcribo a continuacién:

"Los motivos por los que considero que el limite del 10% del volumen de ventas o de negocios total de la
empresa infractora fijado en el articulo 10 de laLey 16/1989y 63 de la Ley 15/2007 no viene referido al volumen
de negocios en el ambito de la actividad econémica de la empresa en el que se ha producido la infraccién,
esto es al ambito del mercado directa o indirectamente afectado por la infraccién, sino a todo el negocio de
la empresa son los siguientes:

1) El hecho de que se haya introducido la palabra "total" en la nueva Ley 15/2007 de defensa de la competencia
para referirse al volumen de negocios. Asi el articulo 10 de la Ley 16/1989 fijaba como limite de la cuantia de
las sanciones "multa de hasta 150.000.000 ptas. (900.000 euros), cuantia que podia ser incrementada hasta
el 10% del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econémico inmediato anterior a la resolucién del
Tribunal". La Ley 15/2007 que deroga la anterior establece en el articulo 63 1 ¢ ) como limite de la sancién por
la comision de infracciones muy graves "multa de hasta el 10 por ciento del volumen de negocios total de la
empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la multa". En los comentarios
realizados al Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espafiol de Defensa de la Competencia (publicados
en la pagina web de la CNC), algunos de los despachos de abogados consultados manifestaron en relacién
con el importe maximo de las sanciones que era necesario introducir dos "modificaciones” . Por una parte
sugerian que deberia tomarse Unicamente en cuenta el volumen de ventas realizado en el mercado afectado
por la infraccién. De esta forma indicaban se evitaba que se tomen bases de calculo diferentes en funcién de
como estén estructuradas juridicamente las empresas (e.g. una sola sociedad con varias actividades o con
una filial independiente por actividad) y por otra el afio de referencia deberia ser el Gltimo en que se cometié la
infraccién. La nueva Ley no introduce ninguna de esas modificaciones sugeridas sino que al contrario introduce
la palabra "total" precisamente para aclarar que se refiere a todo el volumen total y no limitado al volumen de
ventas en el mercado afectado.

2) La redaccion del articulo 63. 1 ¢) de la Ley 15/2007 coincide con la redaccién del articulo 23.2 del
Reglamento CEE 1/2003 que después de establecer que la Comisién puede imponer multas a las empresas
que infrinjan las disposiciones del articulo 81 y 82 del Tratado sefiala que "por cada empresa o asociacién
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de empresas que participen en la infraccién, la multa no podra superar el 10% del volumen de negocios total
realizado durante el ejercicio social anterior".

4) Se indica en la sentencia que el tomar las totales actividades de la empresa, aun aquellas ajenas al ambito
de la infraccién no es proporcional a la infraccién reprimida teniendo en cuenta la finalidad de la norma y el
ambito de vulneracion.

Elimporte de base de la multa se vincula a una proporcién del valor de las ventas, determinada en funcién de los
criterios establecidos en el articulo 64 (caracteristicas del mercado afectado, cuota alcance de la infraccién,
efectos), teniendo en cuenta el periodo de participacién en la infraccion. Tanto las Directrices para el célculo de
las multas impuestas en aplicacion del articulo 23 apartado 2 letra a) del Reglamento CE 1/2003 (DO 1/9/2006)
como la Comunicacién de la Comisién Nacional de la Competencia sobre la cuantificacién de las sanciones
se establece que el importe basico de la multa se calcula en funcidn de un porcentaje del valor de las ventas
vinculadas a la infraccién, pero afiade que se multiplica por un coeficiente teniendo en cuenta el nimero de
afios de participacion en la misma. El porcentaje del valor de las ventas depende de la gravedad de la infraccidon
(naturaleza de la misma, cuota de mercado acumulada de todas las partes afectadas, amplitud geogréfica,
etc.) y puede llegar hasta el 30 % si concurren una serie de circunstancias y que se incrementara o reducird en
funcién de la concurrencia de agravantes o atenuantes.

En los casos en que la aplicacién de este criterio (porcentaje del volumen de ventas en el mercado afectado)
multiplicado por un coeficiente segun los afios que ha durado la infraccién supere el limite del 10% del volumen
de negocios total realizado durante el ejercicio social anterior se reduce la sancion a ese limite. Asi ha sido
aplicado por la Comisién Europea y analizado en la sentencia del TGUE de 16 de junio de 2011 caso Putters
International/Comisién en el que la Comision redujo la sanciéon que corresponderia por aplicacién de las
Directrices (porcentaje del volumen de negocios del mercado afectado multiplicado por un coeficiente segun
el nimero de afios) al umbral del 10% establecido como limite de la sancién en el articulo 23 del Reglamento
CE 1/2003 y sefial6 que "esa consecuencia es inherente a la interpretacion del umbral del 10% exclusivamente
como un umbral de nivelacion, que se aplica tras una eventual reduccién de la multa en razén de circunstancias
atenuantes o del principio de proporcionalidad”.

Por tanto no se puede identificar "volumen de ventas afectado por la infraccién” con el "volumen de negocio
global o total". El primero es el que se tiene en cuenta tanto en las Directrices para el calculo de las multas
impuestas en aplicacion del articulo 23 apartado 2 letra a) del Reglamento CE 1/2003 (DO 1/9/2006) como
en la Comunicacion de la CNC para la cuantificacién de las sanciones para calcular el importe basico de la
sancioén y viene determinado por "las ventas obtenidas por el infractor en los mercados del producto o servicio
y geograficos donde la infraccion haya producido o sea susceptible de producir efectos durante el tiempo que
la infraccién ha tenido lugar” . El segundo "volumen de negocios total" se refiere al volumen total del negocio
de la empresay no limitado al mercado afectado por la infraccion y sobre el que se establece el limite maximo
de la sancién en el articulo 63 LDC 15/2007 y por ello viene referido al ejercicio inmediatamente anterior al de
la imposicién de la multa ya que se tiene en cuenta la situacién de la empresa para hacer frente al pago de
la multa en un momento préximo a su pago (momento en el que generalmente ha cesado la infraccién y por
tanto no tiene relaciéon con el volumen realizado durante el periodo de comisién de la infraccion).

El mercado afectado por la infraccion es uno de los criterios para graduar la sancién conforme al articulo 10.
2b)delaley 16/1989y 64. 1 b) de la Ley 15/2007 ... pero no constituye el pardmetro para determinar el limite
de la sancion maxima que se puede imponer conforme al articulo 10.1 de la Ley 16/1989 y 63.1 c) de la Ley
15/2007 .

5) Si se aplica el criterio mantenido por la mayoria de mis compafieros que limita el importe méaximo de la
sancion al 10% de volumen de ventas que cada una de las empresas ha realizado en el mercado afectado
en el Ultimo ejercicio inmediatamente anterior al de la resolucion de la CNC y no al volumen de ventas que
cada una de las empresas ha realizado en ese mercado durante el tiempo que cada empresa ha participado
en la infraccién se pierde el efecto disuasorio de la multa ya que 1) basta a la empresa dejar de operar o que
disminuya la realizacion de operaciones en ese mercado cuando conoce el inicio de unainvestigacion teniendo
en cuenta que el plazo desde que se inicia un expediente hasta que se dicta una resolucién es de 18 meses 'y
por tanto se va a tener en cuenta el volumen de operaciones realizadas durante la tramitacion del expediente
en que ya ha cesado la conducta anticompetitiva. Ello puede determinar que al no haber realizado actividad
alguna en ese mercado en el Gltimo afio el importe maximo de la multa sea cero 2) supone un agravio para
las empresas que han participado en un corto periodo de tiempo frente a los que han intervenido durante todo
el periodo de duracién de la conducta infractora 3) no se vincula el importe de la infracciéon al volumen de
ventas obtenido en el periodo de duracion de la infraccidn 4) supone una reduccion considerable del importe
de la multa ( en algunos casos si ha cesado de operar en ese mercado implica la imposibilidad de imponer
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sancion) que en algunos casos puede determinar que dicho importe ni siquiera supere el beneficio obtenido
por la realizacion de la practica restrictiva“.

PUBLICACION.- La anterior sentencia fue leida y publicada por el lImo. Sr. Magistrado ponente, en audiencia
publica.
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