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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiséis de Mayo de dos mil quince.

VISTO por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo el recurso de
casacion nimero 483/13, interpuesto por el Abogado del Estado en representacion de la ADMINISTRACION
DEL ESTADO, contra la Sentencia de fecha 4 de enero de 2013 dictada por la Seccién Sexta de la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso nimero 864/09 , sobre sancion. Se
han personado como recurridos el Procurador D. Ramén Rodriguez Nogueira en representacion de ASEFA SA
SEGUROS Y REASEGUROS.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El procedimiento contencioso-administrativo nimero 864/09, seguido ante la Seccidn Sexta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, se interpuso por ASEFA SA COMPANIA
ESPANOLA DE SEGUROS Y REASEGUROS SA, contra la Resolucién de 12 de noviembre de 2009, de la Comisién
Nacional de la Competencia, que la sanciona con una multa de 27.759.000 Euros, por haberse acreditado la
existencia de un acuerdo para fijar unos precios minimos en el seguro decenal de dafios a la edificacion, y
considerarla responsable de una infraccion del art. 81.1.a) del Tratado CE y por el art.1.1.a) de la Ley 16/1989
de Defensa de la Competencia (Expediente S/0037/08 -Compafiias Seguro Decenal).

En la mencionada resolucion de 12 de noviembre, se adoptaron los siguientes acuerdos:

< < PRIMERO.- Declarar que en el presente expediente ha quedado acreditada la existencia de un acuerdo para
fijar unos precios minimos en el seguro decenal de dafios a la edificacién, prohibido por el articulo 81.17.letra
a) del Tratado CE y por el articulo 1.1.letra a) de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia .

SEGUNDO.- Declarar responsables de esta infraccién a ASEFA, S.A. COMPANIA ESPANOLA DE SEGUROS Y
REASEGUROS;MAPFRE EMPRESAS COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A.; MAPFRE RE COMPANIA
DE REASEGUROS, S.A.; CAJA DE SEGUROS REUNIDOS, COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A.;
SCOR GLOBAL P&amp;,C, S.E.; MUNCHENER RUCKVERSICHERUNGS-GESELLSCHAFT KTIENGESELLSCHAFT IN
MUNCHEN; SWISS REINSURANCE COMPANY; y SUIZA DE REASEGUROS IBERICA, AGENCIA DE REASEGUROS,
S.A.

TERCERQO.- Imponer una multa de:
27.759.000 Euros a ASEFA, S.A. COMPANIA ESPANOLA DE SEGUROS Y REASEGUROS.

21.632.000 Euros a MAPFRE EMPRESAS COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A.; MAPFRE RE COMPANIA
DE REASEGUROS, S.A.
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14.241.000 Euros a CAJA DE SEGUROS REUNIDOS, COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A.
18.599.000 Euros a SCOR GLOBAL P&amp,C, S.E.

15.856.000 Euros a MUNCHENER RUCKVERSICHERUNGS-GESELLSCHAFT AKTIENGESELLSCHAFT IN
MUNCHEN.

22.641.000 Euros a SWISS REINSURANCE COMPANY y SUIZA DE REASEGUROS IBERICA, AGENCIA DE
REASEGURQS, S.A.

CUARTO.- Ordenar a todas las empresas sancionadas la publicacion de esta Resolucién en el Boletin Oficial del
Estado, y su parte dispositiva en la seccion de economia de dos diarios de ambito nacional de mayor difusion,
a costa de las autoras de la infraccidn. En caso de incumplimiento se impondra a cada una de ellas una multa
coercitiva de 600 € por cada dia de retraso.

QUINTO.- Ordenar a las empresas sancionadas que justifiquen ante la Direccion de Investigacién de la Comision
Nacional de la Competencia el cumplimiento de las obligaciones impuestas en los apartados anteriores.

SEXTO.- Ordenar a las empresas sancionadas a que en lo sucesivo se abstengan de realizar conductas
semejantes.

SEPTIMO.- Instar a la Direccién de Investigacién de la CNC para que vigile el cumplimiento de esta Resolucién . >>

SEGUNDO.- La mencionada Sala dicté Sentencia de fecha 4 de enero de 2013 cuya parte dispositiva dice
textualmente:

<< FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por ASEFA S.A COMPANIA
ESPANOLA DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A., y en su nombre y representacion el Procurador Sr. D. Ramén
Rodriguez Nogueira, frente a la Administracién del Estado, dirigida y representada por el Sr. Abogado del Estado,
sobre Resoluciéon de la Comisién Nacional de la Competencia de fecha 12 de noviembre de 2009, debemos
declarar y declaramos no ser ajustada a Derecho la Resolucién impugnada en relacién con la entidad actora, y
en consecuencia debemos anularla y la anulamos, sin imposicion de costas . >>

TERCERO.- Contra la referida Sentencia, la ADMINISTRACION DEL ESTADO preparé recurso de casacion,
remitiéndose las actuaciones a este Tribunal de casacién con emplazamiento de las partes. La mencionada
recurrente se personé en tiempo y forma y formulé los siguientes tres motivos de casacion:

Primero.- Al amparo del art. 88.1.d) LJCA , por infraccion por la Sentencia impugnada de las normas del
ordenamiento juridico y de la jurisprudencia que resultaban aplicables para resolver la cuestion debatida, en
particular del articulo 1.1 de la LDC en relacién con el articulo 1.1 de la LDC en relacién con el articulo 81.1
TCE (101 TFUE) y la jurisprudencia dictada en su aplicacion.

Segundo.- Al amparo del art. 88.1.d) LJCA , por infraccién por la Sentencia impugnada de las normas del
ordenamiento juridico y de la jurisprudencia que resultaban aplicables para resolver la cuestion debatida, en
particular del articulo 1.1 de la LDC en relacién con el art. 81.1 del TCE (101 TFUE ) y la jurisprudencia dictada
en su aplicacion.

Tercero.- Al amparo de lo dispuesto en el art.88.1.d) LJCA , por infraccidn por la Sentencia impugnada de las
normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia que resultaban aplicables para resolver la cuestion
debatida, en particular del articulo 1.4 LDC en relacion con el art. 81.3 TCE ( 101.3 TFUE ) y con el Reglamento
( CE) n° 358/2003, de la Comision de 27 de febrero de 2003, relativo a la aplicacién del apartado 3 del art.
81 del Tratado da determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el Sector de
los Seguros.

Termina suplicando dicte Sentencia por la que, estimandolo, case y anule la Sentencia recurrida y dicte en su
lugar otra mds conforme a Derecho, por la que se declare la plena conformidad a derecho de la Resolucién de
la Comision Nacional de la Competencia de 12 de noviembre de 2009 (Expediente S/0037/08 Compaiiias de
Seguro Decenal) que la misma dejo parcialmente sin efecto, con lo demas que sea procedente.

Mediante otrosi digo, solicita formulacion de cuestion prejudicial ante el TJUE para el caso de que tenga dudas
sobre la interpretacién de los preceptos del Tratado de la Comunidad Europea inaplicados por la Sentencia
recurrida y de la jurisprudencia del TJUE que los aplica, en los términos expresados en los correspondientes
motivos del recurso de casacion.

CUARTO.- Admitido a tramite el recurso de casacion y dado traslado para oposicion, la representacion procesal
de ASEFA SA, SEGUROS Y REASEGUROS, formulo oposicidn al recurso de casacién, mediante escrito de 25
de julio de 2013, en el que suplicé dicte Sentencia desestimando el recurso de casacién, por ser conforme a
Derecho laresolucidn judicial recurrida, con condena en costas a la parte recurrente. Mediante otrosi, considera
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gue no procede el planteamiento de ninguna de las cuestiones prejudiciales que se plantean en el recurso de
casacion presentado de contrario.

QUINTO.- El 17 de septiembre de 2013, se recibe en el presente procedimiento escrito de la Unién Europea,
formulando una peticién formal para la presentacién de observaciones escritas al amparo de lo dispuesto en
el art. 15.3° del Reglamento (CE ) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién
de las normas sobre competencia prevista en los articulos 101 y 102 del Tratado sobre Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE ), dandose traslado a las partes para formular alegaciones.

SEXTO .- Formuladas alegaciones por ambas partes, mediante Providencia de 24 de octubre de 2013, se dio
traslado a la Comisidn Europea, del escrito de interposicion y de oposicion en el presente recurso de casacion,
concediéndole un plazo de treinta dias para presentar sus observaciones escritas.

Recurrida en reposicion la mencionada providencia de 24 de octubre de 2013, se resolvi6 mediante Auto
desestimatorio de 17 de enero de 2014

SEPTIMO .- La Comisién Europea presentd escrito el 13 de diciembre de 2013, en el que tras efectuar las
manifestaciones que consideré oportunas, lo concluyé con la siguiente CONCLUSION:

« [...] Por todo lo expuesto, la Comisién, al amparo de lo dispuesto en el art. 15 del Reglamento 1/2003 y en
aras a la clarificacion de determinados conceptos que pueden incidir en la coherente aplicacion del articulo
101 TFUE en el asunto objeto del presente recurso de casacion, sugiere al Tribunal Supremo la siguiente linea
de interpretacion:

> La definicion de "riesgo nuevo" debe obtenerse a partir de la interpretacion del art. 7, apartado 2, en conexion
con los considerandos 19 y 20 del Reglamento n. 358/2003; de la Comision , de 27 de febrero, relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y
practicas concertadas en el sector de los seguros, incluyendo los riesgos que no existian previamente y cuya
cobertura requiera el desarrollo de un producto de seguro totalmente nuevo que no suponga una extension,
mejora o sustitucion de un producto de seguro existente.

>La posible incidencia de la legislacion nacional en el comportamiento de las entidades aseguradoras debe
precisar, siempre atendiendo a las particularidades normativas del sector en cuestion y teniendo en cuenta que
la fijacidn de precios minimos para las primas comerciales resulta una prdctica anticompetitiva, si la obligacién
legal de la suficiencia de las primas comerciales mantiene subsistente la posibilidad de una competencia
que puede ser obstaculizada, restringida o falseada por los comportamientos auténomos de las empresas
implicadas.

> La incidencia del elemento subjetivo en la calificacién de una infraccién como la que nos ocupa debe valorarse
teniendo en cuenta que, en primer lugar, que no corresponde a las entidades aseguradoras determinar si otras
entidades infringian la normativa nacional al aplicar tarifas de infraseguro, que pudiesen resultar insuficientes
para cubrir el riesgo asegurado, y, en segundo lugar, que si el supuesto enjuiciado se tratarse de un acuerdo
de fijacidn de precios para primas comerciales, las entidades aseguradoras no podrian haber ignorado que su
comportamiento era contrario a la competencia.

> [ a valoracidn de la intervencion de la recurrida en el acuerdo o practica supuestamente anticompetitivos debe
ajustarse a los criterios sefalados en los apartados 59 y siguientes de estas observaciones.

[...] Las observaciones previstas en el art. 15 del Reglamento 1/2003 no son, evidentemente, vinculantes para
el érgano jurisdiccional nacional. Unicamente el Tribunal de Justicia se encuentra en posicién de ofrecer una
interpretacion del Derecho de la UE vinculante para el juez nacional. Corresponde, en todo caso, al Tribunal
Supremo, silo estima necesario para resolver la cuestion litigiosa, recurrir al mecanismo de la cuestion prejudicial
previsto en el art. 267 TFUE . ».

OCTAVO. - Presentadas alegaciones por ambas partes, y quedando las actuaciones pendientes de
sefalamiento, se sefiala para votaciony fallo el dia 12 de mayo de 2015 en que ha tenido lugar, con observancia
de las disposiciones legales.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Maria Isabel Perello Domenech, Magistrada de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso de casacion se interpone por el Abogado del Estado contra la sentencia dictada
por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 4 de enero
de 2013, que estimé el recurso contencioso-administrativo formulado por la sociedad mercantil ASEFA SA
COMPANIA ESPANOLA DE SEGUROS Y REASEGUROS SA, contra la resolucién del Consejo de la Comisién
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Nacional de la Competencia de 12 de noviembre de 2009, recaida en el expediente S/0037/08. Dicha resolucion
declara acreditada la existencia de un acuerdo para fijar unos precios minimos en el seguro decenal de dafios
a la edificacion, prohibido por el articulo 81.1 a) del Tratado CE, y el articulo 1.1 a) de la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, de la que es responsable, entre otras compafiias aseguradoras y
reaseguradoras, la sociedad recurrente.

En esta misma resolucién de la Comisidon Nacional de la Competencia fueron sancionadas otras entidades
aseguradoras y reaseguradotas que interpusieron sendos recursos contencioso-administrativos. Los recursos
fueron resueltos por otras tantas sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, que si bien coinciden en la decisién de estimar el recurso y anular la sancion, sin embargo sustentan
ese pronunciamiento estimatorio en razones y fundamentos juridicos no siempre coincidentes. Ello ha dado
lugar a que los recursos de casacion interpuestos por la Administraciéon del Estado contra aquellas sentencias
de la Sala de la Audiencia Nacional (recursos de casacion 481/2013, 486/2013 , 583/2013, 1043/2013 ,y
2449/2013 , ademas del recurso de casacién 483/2013 que ahora nos ocupa) hayan merecido respuestas
diferentes por parte de esta Sala del Tribunal Supremo.

Las razones que se exponen en la sentencia recurrida para fundamentar la estimacién del recurso contencioso-
administrativo, son las siguientes:

<< [...] La Resolucién administrativa impugnada contiene un apartado de "HECHOS PROBADOS" en el que se
recogen los hechos en los que se sustenta la imputacion de la actora (y de las demas sancionadas); ello no
obstante, comienza describiendo cada una de las compaiiias interesadas (paginas 7 a 12), para continuar con
la referencia al mercado de seguro de dafios a la edificacion y su reaseguro en Espafia y, mas concretamente,
haciendo referencia al seguro de dafios a la edificacién ( articulo 19 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, sobre
Ordenacion de la Edificacion ), a las caracteristicas del Seguro Decenal obligatorio de dafios a la edificacion,
fecha en que entré en vigor la LOE (disposicidn adicional 2 ?), y a diversas disposiciones mas, continuando
haciendo un andlisis de las diversas disposiciones del texto refundido de la Ley de Ordenacion y Supervision
de los Seguros Privados (Real Decreto Legislativo 6/2004); sigue analizando la evolucién del mercado de
seguro de dafos a la edificacion, la oferta en el mercado de seguros de dafios a la edificacién, el reaseguro
del seguro de dafios a la edificacion, la estructura y evolucion del mercado de reaseguro del seguro de dafios
a la edificacion en Espafa y es ya en la pagina 23 cuando encontramos la referencia propiamente dicha a los
hechos (apartados 4 a 39), cuya sintesis, y a modo de conclusién, sin embargo se contiene, de forma también
heterodoxa en los "FUNDAMENTOS DE DERECHO" (pagina 40 de la Resolucion) donde podemos leer:

"Primero.- Normativa aplicable

A modo de conclusion del relato de los hechos que se consideran acreditados en el PCH, en la PR la DI considera
que "Ha quedado acreditado que las aseguradoras ASEFA y MAPFRE EMPRESAS y las reaseguradotas SUIZA,
SCOR y MUNCHENER adoptaron en 2001 un acuerdo para la fijacién de unos precios minimos (tasas minimas,
primas minimas, recargos minimos y valores del metro cuadrado construido minimos) en el seguro de dafios
a la edificacion.

Los términos del acuerdo quedaron recogidos en el documento denominado "medias correctoras SDD" y
posteriormente fueron traspasados a las guias o manuales de suscripcion y tarificacion que utilizaron las
aseguradoras para rarificar los riesgos, tanto las que se han participado en el acuerdo (ASEFA, MAPFRE
EMPRESAS y CASER) como otras aseguradoras (MUSSAT, SABADELL ASEGURADORA, CATALANA OCCIDENTE,
VITALICIO...) obligadas por los reaseguradores.

Los precios minimos acordados por el cartel comenzaron a aplicarse en 2002 y fueron impuestos, principalmente
a través de los contratos de reaseguro, a las demads aseguradoras que ofrecian ese seguro en Espafa. A este
respecto hay que precisar que fueron las reaseguradotas (SUIZA, SCOR y MUNCHENER) las que efectivamente
pudieron imponer los precios minimos a las cedentes a través de sus contratos. Sin embargo, en el acuerdo para
imponerlos y en la adopcidn de medidas para lograr su cumplimiento, intervino también de forma decisiva ASEFA.

Ademds, el cumplimiento de lo acordado fue objeto de una estrecha vigilancia no sélo por la parte de las cinco
entidades inicialmente participantes en el cartel, sino también por parte de CASER. Destaca, en particular, su
reaccién ante la decision de la aseguradora MUSAAT de rebajar sus tarifas por debajo de las minimas pactadas.

MAPFRE RE no participo en las reuniones de 2001 ni de 2002 donde se disefiaron los acuerdos. Sin embargo,
si tuvo conocimiento de los mismos, dado que recibié informacion de MAPFRE EMPRESAS sobre ofertas
detectadas a precios inferiores a los minimos y participé en su aplicacién al actuar como reasegurador de
MAPFRE EMPRESAS y de otras entidades ajenas al Grupo MAPFRE, retroceder las primas y el riesgo asumido a
SUIZA, SCOR y MUNCHENER mediante contratos sujetos a las normas técnicas acordadas entre la cedente y el
retrocesionario lider y colaborar en la vigilancia del cumplimiento de las tasas pactadas.”
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En definitiva, los hechos relevantes son los siguientes:

- La celebracién de un acuerdo de precios minimos para el SDD, celebrado en diciembre de 2001 y formalizado
en el documento "Medidas Correctoras SDD- 2002". Segun la Resolucion, y como luego veremos, un conjunto
de contactos que se produjeron en 2001 habria conducido a la celebracion de ese supuesto acuerdo entre dos
aseguradoras (ASEFA y MAPFRE) y tres reaseguradoras (MRSEP, SCOR y SUIZA).

- La puesta en practica de un acuerdo de precios minimos, a través de las guias y manuales de suscripcion y
tarificacion adjuntados por las reaseguradoras a los contratos de reaseguro, en los que, de manera uniforme
y homogénea -segun la Resolucion- se habrian recogido esos "precios minimos" pactados por los miembros
del cartel.

- La adopcion de medidas de vigilancia del referido acuerdo desde el afio 2002 hasta el afio 2007.

La Resolucién impugnada se refiere a otro grupo de hechos, en los que se describe la manifestacion del cartel
en el periodo 2006-2007 con la adopcion de medias de boicot o retorsién.

Por lo que aqui importa, interesa destacar las referencias a la hoy actora que se contienen en los apartados 4
a 19 de la Resoluciéon impugnada, concretamente las siguientes:

-"En 2001 se produjeron los primeros contactos entre SUIZA, MUNCHENER, SCOR, ASEFA y MAPFRE EMPRESAS
(folios 6446 a 6451, 6463, 6471, 6481 a 6484 y 6498) para negociar un incremento de las tarifas y establecer unas
condiciones de suscripciéon homogéneas para todo el mercado (folios 6447 a 6498). En la documentacidn figura
MAPFRE INDUSTRIAL, ya que con anterioridad a 2005 MAPFRE EMPRESAS se denominaba MUSINI, SOCIEDAD
ANONIMA DE SEGUROS Y REASEGUROS (MUSINI). Ademas, en ese afio MAPFRE EMPRESAS absorbié a MAPFRE
INDUSTRIAL, SOCIEDAD ANONIMA DE SEGUROS Y REASEGUROS que era la entidad encargada del seguro de
dafios a la edificacion hasta esa fecha.” "En concreto, de acuerdo con diversos documentos internos de ASEFA,
el 6 de julio de 2001, tuvo lugar una primera reunion en la sede de SUIZA a la que asistieron como minimo
representantes de ASEFA y SUIZA (folios 6447, 6481, 6482 y 6498). En dicha reunién se advirtié de que habia
que "incrementar sustancialmente las tarifas y endurecer los criterios de suscripcion” (folio 6447).

- "Después del verano continuaron los contactos y ASEFA preparé un borrador de documento denominado
"Medidas correctoras SDD" (Seguro Decenal de Dafos, folios 6498 a 6504) que recogia los criterios mads
importantes, técnicos y de tarificacion, que se pretendian homogeneizar en relacién con la suscripcion de este
seguro. De acuerdo con un documento interno de ASEFA, con anterioridad al 30 de noviembre de 2001, tuvo
lugar una segunda reunion en la sede de SUIZA, a la que asistieron dos representantes de MAFPRE EMPRESAS,
dos de MUNCHENER, uno de SCOR, dos de SUIZA y cuatro de ASEFA. En dicha reunién se siguieron tratando las
medidas correctoras de ese seguro."

- "Con fecha 5 de diciembre de 2001, ASEFA envié a MAPFRE EMPRESAS, MUNCHENER, SUIZA y SCOR una
nueva version del documento denominado "medidas correctoras SDD-2002" (folios 6472-6480). Esta version es
similar al primer borrador descrito anteriormente en cuanto que recoge tasas y primas minimas. Sin embargo,
especifica los valores definitivos del pacto de precios minimos, detalla mds algunos conceptos, al incluir una
tabla con el coste minimo del metro cuadrado construido por provincias para el calculo del capital asegurado e
indica la fecha a partir de la cual debe aplicarse el acuerdo.”

- "Estas medidas acordadas debian aplicarse por todos los operadores del mercado a partir de enero de 2002,
principalmente mediante su inclusion por los reaseguradores en los contratos de reaseguro con las cedentes
(folios 2284, 6256, 6260 y 6262, 6471 y 6484). El acuerdo comenzé a aplicarse formalmente en enero de 2002
por algunos operadores (Caser, Musaat, Mapfre Empresas y Asefa).

- "A lo largo de 2002 continuaron los contactos y reuniones entre las reaseguradoras SUIZA, MUNCHENER
y SCOR y la aseguradora ASEFA para lograr el cumplimiento de las condiciones minimas por parte de
todos los operadores del mercado del seguro decenal en Espafia, tras haberse detectado ciertos retrasos e
incumplimientos por algunos de ellos (folios 6452 a 6456). Con fecha 24 de abril de 2002, Asefa informé a
Scor sobre la visita que habia realizado a diversas entidades financieras para conocer los problemas a la hora
de aplicar las nuevas tarifas acordadas por parte de las mismas (folio 6455, 6456). En dicho informe Asefa
reconocio que las tarifas no eran sencillas para ser comercializadas por entidades financieras y que se habian
detectado retrasos e incumplimientos por parte de algunos operadores en su aplicacion.

- Ademds, ASEFA sugiri6 a SCOR la conveniencia de celebrar una reunion con MAPFRE EMPRESAS y los tres
reaseguradores (SCOR, SUIZA y MUNCHENER) para informar sobre la problematica detectada y propuso que tras
dicha reunién, la lider de cada contrato de reaseguro junto con cada cedente visitara a cada una de las entidades
financieras. "Por ultimo hay que preparar un ultimo y final discurso a las Entidades Financieras y creo que seria
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muy conveniente que cada lider de los contratos, después de los ultimos acuerdos que tomemos en la reunién
que propongo, visite a cada entidad financiera con su cedente" (folios 6455 a 6456)."

- "Como resultado de esos contactos, en una reunién celebrada el 7 de mayo de 2002 en la sede de ASEFA,
MUNCHENER, SCOR, SUIZA y ASEFA acordaron, entre otras cuestiones, que a partir del 1 de mayo de 2002
entrarian en vigor las nuevas condiciones de minimos acordadas y que se celebrarian reuniones de seguimiento
una vez al mes, en las que se denunciarian los posibles incumplimientos detectados”.

Se han obtenido tres informes sobre dicha reunion: dos en la sede de SUIZA y uno en la de ASEFA, SUIZA elimina
de la lista de asistentes a la reunién a sus competidoras (MUNCHENER Y SCOR)".

"El 17 de mayo de 2002 ASEFA reiteré a SCOR, SUIZA y MUNCHENER la necesidad de que advirtieran por escrito
a las cedentes de que estaban obligadas al estricto cumplimiento de las condiciones de suscripcion y también
recordé la conveniencia de la creacion del comité de seguimiento con representantes de las tres reaseguradoras,
de ASEFA, MAPFRE y de las cedentes que lo desearan, para supervisar la aplicacion de las nuevas condiciones."

A continuacién la Resolucion se refiere a lo que denomina la “Instrumentacion del cartel a través de las guias o
manuales de tarificacion” refiriéndose a la hoy actora en el apartado 22 en los términos siguientes:

"Los contratos de reaseguro de Asefa recabados durante la inspeccion no incluyen guias de tarificacién, salvo
en 2006, afio en el que si consta en el expediente una guia con anagrama de Suiza como suplemento al contrato
con esa entidad. Ademas, los elementos principales de las guias fueron recogidos por Asefa en el anexo a las
bases técnicas elaboradas por esta entidad en cumplimiento de la normativa nacional sobre el seguro privado
(folios 1771 al 1782 confidenciales Asefa).

A continuacion se detalla la vigilancia y sus denuncias:

- "El 20 de junio de 2002, ALLIANZ informé a SCOR sobre la firma de un protocolo de EUROMUTUA a tasas
inferiores a las minimas. SCOR contacté ese mismo dia con ASEFA, MUNCHENER y SUIZA pregunténdoles su
parecer e indicando que habia que cortarlo. ASEFA contestd que estaba de acuerdo en cortarlo y que estaban a
la espera de averiguar quiénes eran los reaseguradores.

- En octubre de 2002, ASEFA informé a SCOR sobre la pérdida de una operacion de INMOBILIARIA RIO porque
el cliente habia preferido contratar a MAPFRE EMPRESAS al aplicar esta entidad unos valores de referencia del
metro cuadrado inferiores a los de ASEFA en Huesca. Concretamente, ASEFA comunicd a SCOR que "creo que
esto estaba pactado con los reaseguradores por lo que ruego a quien corresponda, (...), que haga las gestiones
oportunas con el reaseguro para evitar esta competencia desleal”.

- SCOR reenvié este mensaje a MUNCHENER principal retrocesionario de MAPFRE RE) y le solicité informacién
sobre si esto era cierto o no. MUNCHENER contesté que: "no ha habido siquiera consulta alguna de ese promotor
(...); por otra parte, en este caso te puedo asegurar (...) que la tarifa (y por supuesto los costes por m2) se aplican
escrupulosamente en la zona" (folios 6373 a 6375 confidenciales AUSBANC).

- En abril de 2003, MAPFRE EMPRESAS informé a MAPFRE RE de que ASEFA habia ofrecido una tarifa sin incluir
el recargo de renuncia a recurso contra constructor.

- En octubre de 2003, MAPFRE EMPRESAS informé a MAPFRE RE de que VITALICIO y ASEFA "estan cotizando
decenales por debajo de las tasas que tenemos establecidas como minimas (0,55% y 0,70%)" y que muchas
compafiias aplicaban los recargos de forma desigual para construir la tasa definitiva. MAPFRE RE traspasé esa
informacién a MUNCHENER y a SUIZA y les rogé que se tuvieran en consideracion esos aspectos con objeto de
"encontrar férmulas que contrarresten estas acciones para evitar que nos veamos penalizados comercialmente
un afio mas, las entidades que mantenemos los criterios que nos habéis marcado a favor de los que los
incumplen sistematicamente”.

- En diversos informes internos, SCOR mencioné que "la tasa minima impuesta es 0,55%" (folio 6256); o que "la
prima minima de 2.000 euros es bien respetada a partir de 2003" (folio 6252); y en un correo hay una nota a
mano preguntando, a propdsito de una modificacion de los contratos "si es normal considerar que la guia de
tarificacion sea considerada como una recomendacioén y no como una obligacion”.

- En junio de 2006 Caser informd a Scor sobre una oferta de Asefa para una promocion de viviendas unifamiliares
en la que no se respetaba la prima minima de 600 € por vivienda establecida como obligatoria por acuerdo de
mercado. Al respecto Asefa reconocidé que era un error.

- En un informe interno denominado "Preparaciéon Plan Estratégico 2008" Asefa comenté que buscar la
homogeneidad en la aplicacion del coste del metro cuadrado era una tarea complicada y que en alguna ocasion
se habia conseguido deshacer alguna operacién de un competidor que aplicaba un coste inferior, cuando se
denuncié ante Scor (folio 7452).
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Por ultimo, se refiere la Resolucién a lo que denomina "Reaccidn de los miembros del cartel ante la no aplicacion
de los precios minimos pactados" sefialando:

- "Asefa, Caser, Scor, Suiza y Miinchener reaccionaron coordinadamente, manteniendo su decisién de no
rebajar sus condiciones y presionando en el mercado de reaseguro para que Musaat no pudiera reasegurar
su negocio..."

- "Con fecha 12 de diciembre de 2006 Asefa envié a Hannover Re un correo en el que se informaba que
tras conocer el apoyo recibido por Musaat para su nuevo contrato de decenal provenia de Hannover RE
"desde la Direccién de Asefa se ha tomado la decisién de no dar cabida en el contrato de reaseguro a ningin
reasegurador que contribuya a apoyar practicas que puedan desestabilizar este mercado...

- "Con fecha 21 de diciembre de 2006 Asefa informé a Scor y a SMABTP de que las nuevas condiciones de
suscripcion ofertadas por Musaat y Diagonal eran inferiores a "las normales del mercado en mas de un 50%" y
que "al dia de la fecha, a pesar de haber lanzado estas condiciones no tiene capacidad de reaseguro’. Ademas
comunico que "la posicion de la Direccion General de Asefa es mantenerse firme en todas y cada una de sus
normas de tarificacién y de suscripcion”.

-"Scor transmitié informacion a Asefa sobre las ofertas que le llegaron de Musaat y Asefa presion6 a entidades
financieras para que no trabajasen con Musaat..."

- "Asefa continué proponiendo a las reaseguradoras el establecimiento de condiciones de tarificacién nuevas,
que suponian un incremento del precio del seguro, para ser aplicadas de forma homogénea por todo el
mercado"

- "Durante la preparacion de la renovacion de los contratos de reaseguro para 2008, Asefa presiond a las
reaseguradoras Scor, Miinchener y Suiza para que no reaseguraran a Musaat tampoco en 2008..."

- Por altimo con fecha 15 de octubre de 2007 mediante un correo interno, Asefa informé sobre una reunion
celebrada con Scor durante la que ésta le transmitié su preocupacion por qué ciertas aseguradoras del
mercado decenal tendieran a reducir la tasa minima.

[...] Los motivos alegados por la recurrente en la demanda son, en sintesis, los que a rengléon seguido se
relacionan:

- Caducidad del expediente sancionador.
- Nulidad de la Resolucién por vulneracion de las garantias del procedimiento.
- Prescripcion.

- Inexistencia de la infraccién. ASEFA no ha participado en ningun acuerdo ni cértel para la fijacion de precios
minimos. La conducta desplegada por ASEFA no es antijuridica.

Y, en el supuesto en que se entendiera que si ha existido un acuerdo, éste estaria amparado por los articulos
1.3 de laLDC de 1989y 81.3 del TCE (actualmente, articulo 101.3 TFUE ).

- Por dltimo, y con caracter estrictamente subsidiario, falta de proporcionalidad de la sancion.

[...] Porlo que se refiere a la caducidad del expediente, la parte actora considera que se ha sobrepasado el plazo
de 18 meses establecido en el articulo 36.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia .

Tal como se pone de manifiesto en la Resolucion recurrida y recuerda el Abogado del Estado en su
contestacion, el acuerdo de 20 de julio de 2009 dispuso, entre otras cosas, la practica de determinadas pruebas
y actuaciones complementarias, acordando expresamente la suspension del plazo para dictar la resolucién
(articulo 37.1 e) de la LDC ). Mediante acuerdo de 14 de octubre de 2009 el Consejo de la CNC acordé levantar
la suspension del plazo para resolver que se habia acordado en el referido anterior acuerdo con efectos desde
el dia 6 de octubre de 2009, que fue el momento en el que se recibié en la CNC el ultimo escrito de alegaciones
en relacion con el resultado de las actuaciones complementarias acordadas.

Pues bien, en este caso la suspension del plazo para resolver el expediente se ajustd a lo establecido en
el articulo 37 LDC y en el articulo 12 del Reglamento de Defensa de la Competencia , aprobado por Real
Decreto 262/2008, de 22 de febrero, que prevén como motivo de suspensién del plazo la realizacién de una
actuacion o prueba complementaria, incluyendo el tramite de audiencia a los interesados y -en su articulo 12.2
- el levantamiento de la suspensién mediante el dictado de un nuevo acuerdo en el que se determine que se
entiende reanudado el computo del plazo "desde el dia siguiente al de la resolucion de incidente que dio lugar
a la suspension” .



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

Por lo tanto, el cdmputo del plazo maximo debe tener en cuenta en este caso que la suspension acordada
el 20 de julio de 2009 no se levantd hasta el dia 6 de octubre de 2009, momento en que se habian recibido
las alegaciones a las actuaciones y pruebas complementarias acordadas. Ademas debe tenerse en cuenta el
periodo de 30 dias naturales en que estuvo suspendido el procedimiento por la consulta ala Comisién Europea,
por lo que sumado todo ello resulta que, frente a lo alegado por la recurrente, no se sobrepaso el plazo que
concluia el 13 de noviembre, esto es, después de que se dictase y notificase la Resolucién y, en definitiva, que
el procedimiento sancionador no habia caducado cuando ésta Ultima fue adoptada.

[...] A continuacién se refiere la demandante a la vulneracion de las garantias del procedimiento. Se invoca
la vulneracion del derecho de defensa derivada de habérsele impedido el acceso a determinadas pruebas de
cargo tratadas como confidenciales.

Se alega indefensién por la existencia de una version confidencial de la Resolucién sancionadora que no ha
sido facilitada a larecurrente. Sobre esta cuestién debe decirse que enrealidad no se trata tanto de la existencia
de una versién confidencial de la Resolucién sino de la existencia de informacién confidencial que ha conocido
el Consejo de la CNC y no ha sido dada a conocer a las partes interesadas.

Al respecto la Resolucién razona y justifica la declaracion de confidencialidad de determinada informacién,
principalmente sobre cifras de negocio de las compaifiias, contratos de reaseguro y retrocesion suscritos entre
las partes o con terceros, polizas de seguro emitidas por las aseguradoras y guias o manuales de tarificacién.
Se trata, en definitiva, de documentacién necesaria para la investigacién, siendo asi que, ademas, el contenido
de tal documentacion en la medida en que resultaba indispensable para el pleno ejercicio del derecho de
defensa por las partes imputadas fue desvelado por la Direccion de Investigacion, en la medida en que elaboro
un cuadro en el Pliego de Concrecidn de Hechos y en la Propuesta de Resolucién especificando qué primas,
tasas y recargos minimos concretos contienen las guias de tarificacién y son coincidentes con los expresados
en el documento "'medidas correctoras SDD-2002" .

Por lo demas, el alegato no pasa de ser puramente formal en la medida en que no se alega, ni menos aun se
justifica, en qué medida el mantenimiento de la confidencialidad le ha generado indefensién a la parte.

Y en cuanto a la prescripcién invocada tampoco puede prosperar dado que la conducta sancionada es
continuada y el plazo ha de contarse desde que la misma cesa. Tal como se sefiala en el fundamento de
derecho séptimo de la resoluciéon impugnada el acuerdo de precios minimos o cartel de precios minimos se
aplicé desde 2002 hasta 2007, por lo que el cdmputo del plazo ha de iniciarse en el afio 2007.

Deben en consecuencia desestimarse las alegaciones relativas a defectos de procedimiento que ocasionarian
la nulidad de pleno derecho del acto administrativo impugnado.

[...] En via administrativa, las empresas investigadas alegaron que no existia ninglin acuerdo de fijacion de
precios minimos, y que Unicamente tuvieron lugar intercambios de informacién de caracter estrictamente
técnico en relacion con el coste de cobertura del riesgo. Frente a esta alegacion, la CNC considera que hubo
un " acuerdo que tenia por objeto poner fin a la competencia generada con la implantacién del SDD como un
seguro de suscripcion obligatoria para los promotores de viviendas ".

El relato de hechos que efectta la resolucién impugnada se centra en las reuniones y acuerdos para poner
fin a la bajada de las primas de riesgo, al tiempo que reconoce que giraban sobre acuerdos técnicos y de
tarificacién, dado que " a partir del 1 de enero de 2002, en el que se fijan los valores definitivos de las primas
minimas por cobertura, y las tasas minimas por renuncias a recurso, las tasas minimas aplicables a riesgos
normales, asi como los coeficientes correctores de la tasa de prima en funcién del coste por m? declarado por
el tomador del seguro "

Y tras reproducir determinadas tablas, la resolucién impugnada concluye:

"Primas, tasas y coeficientes correctores minimos que al aplicarse sobre la suma asegurada en cada pdliza,
da como resultado la prima comercial o precio del seguro a pagar por el tomador. En consecuencia, al fijarse
una tasa minima, lo que se acordd por las empresas sefialadas fue el precio minimo del seguro decenal de
dafios en Espafia.”

Frente a estas conclusiones se alza la tesis de las empresas sancionadas, segun las cuales las reuniones y
contactos mantenidos tenian por objeto suplir la ausencia de informacién estadistica siniestral en la fecha de
entrada en vigor de la LOE, poniendo en comun sus respectivas experiencias, al objeto de calcular el coste de
la cobertura del riesgo o " prima pura” . Estos intercambios de informacién estan permitidos, siempre segun las
empresas expedientadas, por la normativa de seguros, por los Reglamentos CE de exencidn para determinadas
categorias de acuerdos entre empresas de seguros, o directamente por aplicacién de los arts. 1.3 de la Ley
15/2007 y 81.3 del TCE .



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

[...] El prisma a través del cual hemos de analizar los hechos se situaria en la confluencia de tres factores
determinantes en la configuracion del Seguro Decenal (SDD) en sus primeros afios, esto es desde su
implantacién obligatoria por primera vez en Espafa en el afio 2000.

Existe, en efecto, un factor histérico a tener muy en cuenta para valorar lo acontecido, ya que el seguro decenal
fue una novedad introducida en nuestro ordenamiento por la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién
de la Edificacién, siendo la experiencia sobre él en Espafia practicamente inexistente y, en consecuencia,
irrelevante también la informacién estadistica sobre siniestralidad. A lo que debe afiadirse que el seguro
controvertido es un seguro de larga duracién, pues cubre un periodo de diez afios desde la finalizacién de
la obra, y los siniestros, como regla general, empiezan a producirse afios después, lo que no hace facil el
calculo adecuado de la prima de riesgo de este seguro hasta una vez transcurridos algunos afios desde su
implantaciéon como obligatorio.

Existe, en segundo término, un factor internacional o comparado del que también ha quedado cumplida
constancia en el expediente, y es que en el mercado francés, donde existia el seguro obligatorio desde el afio
1978, durante los afios 90 se produjo una crisis motivada por una errénea tarificaciéon de los riesgos, crisis
gue comporté cuantiosas pérdidas, incluso la salida del mercado de numerosas compafiias que habian venido
operando en una modalidad de reaseguro para el SDD denominada “no proporcional para exceso de siniestro
XL", modalidad en la que, al cubrir el reasegurador solamente los riesgos que excedan de una determinada
cantidad por siniestro hace recaer la situacion de infratarificacion sobre las aseguradoras, y no sobre las
reaseguradoras.

Existe, por Ultimo y esto es fundamental, una especial caracterizacién del mercado en el ambito de la actividad
aseguradora privada que ante todo viene condicionado por una obligacién legal de "suficiencia” de las primas
comerciales aplicadas por la aseguradora, estando prohibido lo que seria una venta a pérdida. El precio, en
este caso las primas comerciales, deben ser "suficientes, segun hipdtesis actuariales razonables, para permitir
a la entidad aseguradora satisfacer el conjunto de las obligaciones derivadas de los contratos de seguro y,
en particular, constituir las provisiones técnicas adecuadas” ( articulo 25.3 del Texto Refundido de la Ley de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados ). Esencialmente, pues, la prima comercial o " prima de tarifa
" debe ser suficiente para cubrir el coste estimado del siniestro.

En relacion con esta obligacién, el propio articulo 25.3 TRLOSSP afiade la posibilidad de que las primas
de riesgo se basen en estadisticas comunes de empresas competidoras sobre el mismo tipo de siniestros,
excluyendo del ambito de aplicacién de la legislacion de Defensa de la Competencia los mecanismos de
cooperacion necesarios al efecto ( "Asimismo, responderan al régimen de libertad de competencia en el mercado
de seguros sin que, a estos efectos, tenga el cardcter de practica restrictiva de la competencia, la utilizacién de
tarifas de primas de riesgo basadas en estadisticas comunes”) .

Del propio modo, la normativa comunitaria admite la cooperacién entre entidades para calcular los principales
costes del seguro mediante estadisticas comunes sobre el mismo tipo de siniestros, en la medida en que
"permite mejorar el conocimiento de los riesgos y facilita su evaluacién por las distintas empresas. Esto puede
facilitar, a su vez, la entrada en el mercado y beneficiar, por tanto, a los consumidores ( articulo 3 del Reglamento
358/2003 de la Comisién, de 27 de febrero de 2003, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 TCE a
determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros).

Resulta, en definitiva, que en el mercado de los seguros existen peculiaridades que pueden hacer necesaria,
incluso afectando al Derecho de la Competencia, la existencia de mecanismos de cooperacién para el
intercambio de informacién y experiencias entre competidoras a fin de calcular el coste del seguro (la prima
de riesgo) que en todo caso debe ser suficiente para evitar los riesgos de infratarificacion.

La Sala considera igualmente relevante, la afirmacién de la resolucién impugnada segun la cual es esencial en
la situacién descrita garantizar que no incurren las aseguradoras en infraseguro:

"El Consejo reconoce que es un hecho cierto que el mercado ha pivotado durante el periodo investigado
fundamentalmente sobre el seguro obligatorio proporcional o cuota parte, y que normalmente las cedentes
retenian un porcentaje bajo del riesgo asegurado y de la prima comercial, que con caracter general ha ido
incrementandose con el paso de los afios (HP 1.1 a 1.4). Esta circunstancia permite justificar el interés de
las reaseguradoras en condicionar la suscripcion del contrato de reaseguro a la aceptacion y utilizacién por la
aseguradora cedente de unos criterios técnicos y de tarificacion minimos en los contratos de seguro directo que
concierte con los promotores de las edificaciones, y asi garantizar que no incurren en situacion de infraseguro y
que las primas percibidas y cedidas (en un % elevado) son suficientes en relacion con el riesgo asumido.”
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Igualmente sefiala que es licito imponer la reaseguradora a la aseguradora unos criterios de tarificacion
minimos, poniendo el acento, para llegar a la conclusién de que la conducta es ilicita en el "elevado grado de
homogeneidad de las guias de tarificacion":

"No obstante, el Consejo considera oportuno poner de manifiesto a las partes que la DI no pone en cuestion la
licitud antitrust de los contratos de reaseguro obligatorios proporcionales de SDD, ni la facultad contractual del
reasegurador (Unico o lider del contrato de reaseguro) de imponer a la aseguradora cedente unos criterios de
tarificacion minimos. Esta modalidad de reaseguro puede justificar la identidad u homogeneidad de las guias
de tarificacion (en lo que respecta a precios minimos) de una determinada reaseguradora en los contratos de
reaseguro que tenga suscritos con distintas aseguradoras cedentes, pero no aporta una explicacién convincente
al elevado grado de homogeneidad existente en cuanto a precios minimos entre las guias de tarificacién de las
tres reaseguradoras investigadas, las tres primeras del mercado de reaseguro del SDD en Espafia. El Consejo
considera oportuno reiterar de nuevo que la imputacion se refiere a un acuerdo entre empresas competidoras
a dos bandas, entre las tres principales aseguradoras por un lado y las tres principales reaseguradoras del SDD
por otro, para fijar precios minimos a todo el mercado del seguro directo, aplicables al mejor riesgo, pues en
ocasiones se afiaden a esa tasa minima una tasa suplementaria si las caracteristicas técnicas de los edificios
determinan un mayor riesgo (nimero de sétanos, nimero de plantas sobre rasante etc.), tasa suplementaria a
la que no se habria extendido el acuerdo, como tampoco a los recargos o descuentos en funcién del tipo de
suelo, pendiente, nivel fredtico, cimentacion, tipo de estructura, etc., que aplican algunas compafiias (HP 27).
(subrayado afiadido).

En definitiva, el funcionamiento natural del mercado; esto es, sobre la base de contratos de reaseguro obligatorio
proporcional, no permite explicar como las mismas tarifas, primas y recargos minimos y otros criterios de
tarificacion minimos que se contienen en el documento "Medidas Correctoras SDD-2002" circulado el 5 de
diciembre de 2001 entre ASEFA, MAPFRE EMPRESAS, MRSER, SUIZA y SCOR pueden aparecen reproducidos,
entre otros documentos contractuales que constan en el expediente...".

Por Ultimo, resulta relevante para el enjuiciamiento de este recurso, la afirmacién contenida en el fundamento
de derecho séptimo, segun la cual:

" resulta oportuno considerar que el mercado del reaseguro de SDD funciond en el periodo examinado
(2002-2007) mayoritariamente con contratos obligatorios proporcionales, en los que la reaseguradora asumia
(en los primeros afos) un importante porcentaje del riesgo asumido por la aseguradora cedente durante el afo
de vigencia del contrato de reaseguro”.

Con esta base, y sobre las propias afirmaciones de la CNC, retomando el analisis de los hechos que se
encuentran en la base de este recurso, es preciso recordar la definiciéon que la resolucién impugnada hace del
mercado del seguro de dafios a la edificacién y su reaseguro en Espafia, en el hecho probado 2.

"2.1. El seguro de dafios a la edificacion

De acuerdo con el articulo 19 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, sobre Ordenacién de la Edificacién (LOE ),
el seguro de dafios a la edificacidn es el que garantiza el resarcimiento de los dafios materiales ocasionados
en los edificios por vicios o defectos en su construccién. Las garantias que contempla la LOE son de tres tipos:
a un afio, a tres afios y a diez afios.

El seguro de dafios materiales a diez afios garantiza los dafios causados en el edificio por vicios o defectos
que tengan su origen en elementos estructurales cimentacion, soportes, vigas, forjados, muros de carga, etc.) y
que comprometan su resistencia o estabilidad, siendo de suscripcién obligatoria para todos los edificios nuevos
destinados a viviendas.

No obstante, también puede contratarse de forma voluntaria para edificios con otros usos (oficinas, hospitales,
centros comerciales, etc.).

El seguro de dafios materiales a tres afos garantiza los dafios causados por defectos constructivos o de
instalaciones que afecten a la habitabilidad del edificio (estanqueidad, aislamiento térmico, proteccion contra el
ruido, etc.). A efectos de este expediente, algunas compafias aseguran a tres afios y excepcionalmente a diez,
los dafios causados por defectos constructivos que afecten a la estabilidad de fachadas no portantes y a la
impermeabilizacion de fachadas y cubiertas. Su suscripcién es opcional.

Por ello, hay que precisar que en la documentacion que obra en el expediente y en los hechos que se relatan a
continuacion, con frecuencia se emplea la denominacion "seguro decenal"” para ambos seguros: el que garantiza
a diez afios los riesgos estructurales y el que garantiza a tres afios los riesgos de habitabilidad.

2.2. Caracteristicas del seguro decenal obligatorio de dafios a la edificacién
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El seguro decenal de dafios a la edificacion es obligatorio en Espafia para los nuevos edificios destinados a
viviendas desde el 6 de mayo de 2000, fecha en que entré en vigor la LOE (disposicién adicional 2 ).

Esta obligado a contratar este seguro el promotor (articulo 9). No obstante, el promotor puede pactar con el
constructor que este ultimo sea el tomador del seguro por cuenta del promotor. El asegurado es el promotor
y los sucesivos adquirientes del inmueble (articulo 19).

La prima debe estar pagada en el momento de la recepcidn de obra.

El capital asegurado es el 100% del coste final de la ejecucién material de la obra, incluidos los honorarios
profesionales (proyecto, direccidn, ingenierias, organismo de control, etc.) y las licencias. Si se estableciera una
franquicia, €ésta no podra ser superior al 1% del capital asegurado (articulo 19).

Para la inscripcion en el registro de la propiedad de las escrituras de obra nueva, es necesario acreditar la
constitucién de estas garantias (articulo 20 ).

Las compafiias aseguradoras, para decidir la suscripcién de una pdliza de seguro decenal, normalmente
requieren la presencia de un Organismo de Control Técnico (en adelante, OCT) aceptado por éstas, que debe
contratarse al inicio de la construccion para su vigilancia y supervision.

En algunas ocasiones se plantean dificultades a la hora de contratar este seguro, por ejemplo, si se usan
materiales innovadores o no tradicionales que no dispongan de informe de idoneidad técnica.

2.3. Primas del seguro: la prima pura o de riesgo y la prima de tarifa comercia |

El articulo 25 del RDL 6/2004 , por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados (el art. 24 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Seguros Privados ,
que seria de aplicaciéon a las conductas entre 2002 y 2004, tiene la misma redaccion) establece que las
tarifas de primas deberan ser suficientes, seguin hipétesis actuariales razonables, para permitir a la entidad
aseguradora satisfacer las obligaciones derivadas de los contratos de seguro y constituir las provisiones
técnicas adecuadas. Asimismo, responderan al régimen de libre competencia en el mercado de seguros sin
que, a estos efectos, tenga el caracter de prdctica restrictiva de la competencia la utilizaciéon de primas de
riesgo basadas en estadisticas comunes. Las entidades aseguradoras podran establecer ficheros comunes
para la liquidacién de siniestros y la colaboracién estadistico actuarial para la tarificacién y seleccién de
riesgos.

De forma mas detallada, los articulos 76 y 77 del RD 2486/1998 establecen que las tarifas de primas deberan
fundamentarse en bases técnicas y en informacién estadistica, de acuerdo con lo siguiente:

La prima de tarifa se ajustara a los principios de indivisibilidad, suficiencia y equidad, y estara integrada por: -
la prima pura o de riesgo,

- el recargo de seguridad, en su caso, y - los recargos necesarios para compensar a la entidad de los gastos de
administracion y adquisicion, asi como por el posible margen o recargo de beneficio. Los gastos de gestién de
los siniestros se incluiran en todo caso en la prima pura.

Las bases técnicas deberan ser suscritas por un actuario de seguros y comprenderan, entre otros, los
siguientes apartados:

- informacidn estadistica sobre el riesgo. Se aportara la estadistica utilizada, el tamafio de la fuente, método de
obtencidn, periodo al que se refiere, etc.

- recargo de seguridad, destinado a cubrir las desviaciones aleatorias desfavorables de la siniestralidad esperada
y que debera calcularse sobre la prima pura,

- recargos para gastos de gestion,
- recargo para el beneficio o excedente, que se destinard a incrementar la solvencia de la empresa,

- cdlculo de la prima. En funcidn de las bases estadisticas y financieras, se establecera la equivalencia actuarial
para fijar la prima pura que corresponda al riesgo a cubrir mas los gastos de gestién de los siniestros. Tomando
como base la prima pura y los recargos, se obtendra la prima de tarifa comercial.

En consecuencia, sobre la base de la estructura del negocio (costes, volumen de pélizas contratadas, etc.) cada
compafiia aseguradora establecerd, para cada seguro que ofrezca, sus propias primas de tarifa comercial, con
las que obtendra unos resultados.

2.4. Evolucidn del mercado de seguro de dafios a la edificacion
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Con anterioridad al afio 2000, el riesgo que garantizaba el actual seguro decenal de dafios a la edificacion se
cubria en Espafia principalmente mediante el seguro de Cédigo Civil atribuia a éstos la responsabilidad por la
ruina de edificios durante un periodo de 10 afios desde la terminacion de la obra, siempre que ésta se debiera
a vicios de suelo, direccién o construccidn.

Sdlo se contrataba directamente el seguro decenal de dafios a la edificacion de forma ocasional para edificios
emblematicos, hospitales, centros comerciales, etc., especialmente por parte de promotores franceses que
estaban mas familiarizados con este producto, al ser obligatorio en Francia.

Es a partir del afio 2000 cuando, al entrar en vigor la LOE y debido al enorme crecimiento del sector de la
construccidén, el mercado de este producto se amplia notablemente.”

Como resulta del expediente administrativo, y es parcialmente admitido por la Administracién demandada,
existian razones que justificaban, en las fechas en que tuvieron lugar las reuniones entre las empresas
expedientadas, los intercambios de informacion sobre el seguro decenal:

-. La nueva instauracion del seguro decenal en la ley de ordenacién de la edificacién entro en vigor el dia 6
de mayo del afio 2000.

-. La experiencia previa sobre lo ocurrido en Francia como consecuencia de la constatada infratarificacion.

-. La especial estructura del negocio asegurador y la exigencia, en un seguro de las caracteristicas del litigioso,
de suscribir un contrato de reaseguro.

-. La interrelacion entre los contratos de seguro y los de reaseguro.
-. Las diferencias entre las distintas modalidades de reaseguro.

La Resoluciéon impugnada funda su calificacién de practica restrictiva de la competencia en la conjuncién de
las siguientes actuaciones: primero, la elaboracién del documento "Medidas Correctoras SDD-2002" que, a su
juicio, constituye un acuerdo de fijacién de precios minimos suscrito en 2001, que califica de anticompetitivo
en cuanto contrario, por su objeto, al articulo 1 de la LDC ; segundo, la aplicacién en las medidas de tarificacién
y suscripcion por las entidades sancionadas de las condiciones resultantes de los acuerdos plasmados en el
citado documento "Medidas Correctoras SDD-2002" ; tercero, el control del cumplimiento del acuerdo para la
adopcién de medidas frente a los firmantes del mismo que se apartasen de lo pactado; y cuarto, la adopcién
de medidas de represalia frente a los incumplidores del acuerdo anticompetitivo en cuestion.

Ahora bien, la realidad de los hechos probados, no permite extraer las conclusiones que desprende la
Resolucién de la CNC:

-Respecto del documento "Medidas Correctoras SDD-2002" cabe sostener lo siguiente: 1) No retne en si
mismo los elementos precisos para ser calificado como acuerdo de voluntades, sino que lo Unico que queda
acreditado es que constituyd una propuesta formulada por ASEFA a sus reaseguradoras (lo que describe la
Resolucién es el traslado por parte de ASEFA de una propuesta a las reaseguradoras de su cuadro -SUIZA y
SCOR-, asi como MAPFRE y las reaseguradoras de su cuadro -SUIZA, SCOR y MUNICH RE-) que, como luego
se expondra, no llegé a ser aplicado de forma unanime por las aseguradoras y reaseguradoras sancionadas.
2) También resulta del contenido del citado documento, y ello no se niega por la Resolucién impugnada,
que el objeto del mismo era la bisqueda de criterios para el correcto calculo de la prima de riesgo ( asi se
alude a ello por los intervinientes como “cuestiones técnicas” , empleando expresiones tales como ‘“tasa de
primas...para evitar el infraseguro” o "Tasas minimas aplicables a riesgos normales” :Hecho Probado Séptimo
de la Resolucion), no la fijacién de las primas comerciales, que es lo que propiamente constituye el precio
del seguro; los "acuerdos” versarian, no sobre la prima comercial, sino sobre el ‘coste” puramente objetivo
del producto y no sobre el importe de los descuentos y/o recargos adicionales a los clientes, ni tampoco
sobre las comisiones que las reaseguradoras abonarian a las aseguradoras, elementos todos ellos que son
fundamentales en la fijacién del precio del seguro pues, en definitiva, son los que determinan la prima comercial
y afectan a la competencia. 3) La razén de estos contactos e intercambio de criterios (que no acuerdo) era
evitar el riesgo de infraseguro en un Seguro Decenal de nueva implantacidn legal con caracter obligatorio y con
una reciente experiencia negativa en el precedente inmediato internacional que, sobre la base de ese contraste
de intercambio de pareceres sobre las condiciones técnicas minimas de cobertura de los riesgos buscaban
asegurar que se cubriera el coste de los siniestros de los riesgos que se cederian en el marco de los contratos
de reaseguro proporcional obligatorio.

-En lo concerniente a la aplicaciéon de los acuerdos plasmados en el documento "Medidas Correctoras
SDD-2002" en las guias de tarificacién y suscripcion y, aun dejando aparte que, como acaba de razonarse, no
queda probado que existiera ese hipotético acuerdo de precios minimos, lo cierto es que la propia Resolucion
impugnada reconoce que no existid6 homogeneidad de condiciones y que las “tasas minimas" funcionaban
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como referencia para establecer la prima de riesgo y no la prima comercial: Asi, contradictoriamente con el
mantenimiento de la existencia de un cartel, que habria supuestamente trasladado a las guias de tarificacion
que acompafia a los contratos de seguro unos precios minimos, reconoce paladinamente que las tasas
adicionales no coinciden y, sobre todo, que algunas compafiias "aplican recargos o descuentos en funcion del
tipo de suelo, pendiente, nivel fredtico, cimentacion, tipo de estructura, etc.", afiadiendo que esos "recargos o
descuentos no formaron parte de los acuerdos”.

[...]1 El articulo 1 de la Ley espafiola de Defensa de la Competencia y el articulo 81 del Tratado de la Comunidad
Europea prohiben cualquier contrato, acuerdo o practica concertada entre dos o mas empresas que tenga el
objeto o el efecto de impedir, restringir o distorsionar la competencia en Espafia o en la Unién Europea.

Para que las conductas prohibidas puedan ser sancionables, no es necesario que el acuerdo o practica en
cuestion produzca de hecho un efecto perverso sobre el mercado, sino que es suficiente con que tal efecto
perverso haya sido querido por las partes o sea posible en teoria.

La CNC considera que la finalidad de la conducta era anticompetitiva, lo que sitda la infraccién en el campo
de aquellas que son contrarias a la LDC y el Tratado CE por su objeto, si bien, segun la resolucion, una vez
mas reproduciendo lo concluido por la DI," tuvo sus efectos, pues eliminé por completo la competencia en
precios en todo el mercado del seguro decenal, puesto que los tomadores tuvieron que pagar como minimo los
precios pactados " (fundamento juridico décimo). Es decir, el acuerdo no solo era apto para afectar a la libre
competencia, sino que la afecté porque "en el afio 2002 se produce un incremento de las tasas medias respecto
a 2001 que prosigue en afios posteriores” y ademas "el acuerdo de fijacion de precios minimos ha permitido
a las empresas infractoras mantener sino mejorar su cuota conjunta de mercado, en un contexto de demanda
creciente”

Pese estas consideraciones, la resolucién recuerda que no necesita acreditar sus efectos reales o potenciales
sobre el mercado para concluir que constituye una conducta prohibida por los arts. 81.1 TCEy 1.1 ley 16/1989 .

La existencia de una explicacion alternativa a la concertacion antitrust ha sido admitida, para valorar conductas
contrarias a la LDC por nuestro Tribunal Supremo, entre otras en las dos sentencias de 5 de octubre de 2009
segun las cuales " el examen del mercado en el que se produce el pacto colusorio puede ser Util para apreciar
el alcance de la conducta concertada si contribuye a esclarecer, en un sentido o en otro, la conexion entre los
hechos indiciarios probados y la conclusion de que, conforme a las reglas del criterio humano, se produjo aquélla.
De modo singular, el anélisis sera procedente para explicar la racionalidad (o para excluir la irracionalidad) de
las conductas imputadas sobre la base de la aplicacion de la prueba de presunciones cuando el sector en
cuestion, o las operaciones enjuiciadas, presenten ciertos rasgos que no se avienen con la utilidad econémica
-para sus autores- de algunos acuerdos colusorios. Y aquel mismo andlisis sera pertinente para deducir si, por
su ocasionalidad, el acuerdo colusorio resulta una excepcién mds o menos coherente con la conducta habitual
de las empresas imputadas.”

Se han identificado en las consideraciones precedentes las concretas caracteristicas, por las fechas, el
caracter de riesgo nuevo, etc, del mercado del seguro decenal en Espafia. Estas caracteristicas determinan el
comportamiento de las empresas aseguradoras. Si a esto se suma la regulacion legal, nacional y comunitaria
que permite los intercambios de informacién sobre el riesgo entre las empresas aseguradoras, la necesidad
funcional de tales intercambios en el concreto momento histérico examinado, la no eliminacién total de la
competencia por la circunstancia de que no hay acuerdo alguno, ni intercambio de informacién sobre recargos
o descuentos, ni las tasas suplementarias en los supuestos de edificios con mayor riesgo, puede concluirse que
la conducta imputada, un acuerdo de precios minimos tiene una explicacion alternativa que situa los precios
del seguro fuera del reproche antitrust.

La propia Comisién Europea estudiando un contrato de reparto de la siniestralidad, en el asunto P&amp;l Clubs
Pooling Agreement, y un contrato de seguro de ingenieria en Italia en el asunto 84/191 NUOVO CEGAM, tiene en
cuenta las concretas circunstancias del mercado en el que tiene lugar, y que aun siendo una conducta contraria
al art. 85 pfo. 1 del Tratado, si favorece el funcionamiento del mercado, puede no ser sancionable.

Lo que debe examinarse entonces es si se produjeron o no los efectos que segun la CNC tuvieron lugar, si se
han generado o no efectos anticompetitivos.

[...] La resolucién impugnada concluye que el acuerdo de precios minimos eliminé por completo la
competencia en precios y que ha permitido a las empresas infractoras no solo mantener sino mejorar su cuota
conjunta de mercado en un contexto de demanda creciente.

La total eliminacién de la competencia no ha quedado acreditada: la propia resolucién impugnada admite la
existencia de diferencias, cuya relevancia no es valorada en ningiin momento por la Administracion. A la CNC

13



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

le corresponde la carga de probar que las diferencias en las guias de tarificacion, las diferencias en tasas
adicionales, recargos y descuentos, son irrelevantes como concluye.

El incremento de los precios se justifica, a juicio de la recurrente, por un aumento exponencial de la demanda,
en un periodo de incontestable boom inmobiliario, que no estuvo acompafiado de un incremento de la oferta.
La resolucion impugnada no analiza esta consideracion, ni aporta razonamientos sobre las caracteristicas del
mercado asegurador y del mercado del reaseguro que se caracterizan por su intensa regulacion, que constituye
por si misma una barrera de entrada al mercado. Como ha sefialado la doctrina, la regulacion en este sector
se justifica por las caracteristicas de un mercado en el que sin intervencién publica se producirian fallos en la
asignacion y contratacién por el libre juego de la oferta y la demanda, siendo necesaria la intervencion publica
para garantizar el bienestar social.

De cuanto queda expuesto resulta que el andlisis de efectos realizado por la resolucién impugnada no
encuentra soporte probatorio alguno, existiendo una justificacion alternativa como ya se ha explicado.

[...] Por altimo y por lo que respecta a los actos de boicot que se atribuyen a la recurrente debemos sefialar que
los mismos se imputan no en concepto de infraccién sino de agravante, a los efectos de determinar el importe
de la sancion, por tanto bastaria con sefialar que no concurriendo la infraccién imputada no cabe hablar de
agravacion de la misma.

Efectivamente en la Resolucion se afirma:

"...ASEFA ha participado en la infraccion desde el inicio y ha jugado un papel muy activo en la aplicacién del
acuerdo de precios minimos por todo el mercado, asi como ha desarrollado actuaciones de vigilancia y denuncia
por incumplimientos (HP 31, 38-3 (HP 42, 45-47, 52, 54, 56-57). Por tanto, le es de aplicacion la agravante de
vigilancia y denuncia del cumplimiento de las condiciones acordadas, asi como la agravante de participacion en
el boicot a Musaat, la entidad que rompié la homogeneidad de primas, presionando a cinco reaseguradoras y a
entidades financieras para que no realizaran operaciones con ella.

Pero es que ademas dichos actos de boicot imputados a la actora no pueden considerarse como tales sino
que se insertan en el ambito de la libertad de contratacion, eligiendo la reaseguradora mds conveniente y
prescindiendo de reaseguradoras que, por estar asumiendo un riesgo excesivo con otras aseguradoras -en
este caso Musaat, cuyas ofertas consideraba temerarias- pudiera tener problemas de solvencia, es decir
consistieron en la negativa a contratar con entidades que aplicaban tarifas que se consideraban inferiores a
la cobertura del riesgo asegurado.

Pero esa negativa a contratar no venia determinada por una finalidad de expulsién del mercado de
competidores, aumento de cuota del mismo o establecimiento de barreras de entrada, sino que se determinaba
en la creencia de que las tarifas aplicadas no garantizaban el riesgo asegurado y por ello podian comprometer
a las empresas del sector en general y en particular a las empresas que contratasen sobre tales primas y sus
reaseguradoras.

El comportamiento de la actora no es objetivamente anticompetitivo, al no haber ejecutado actos contrarios
a la libre competencia.

De lo expuesto resulta la estimacién del recurso por ser contraria a Derecho la imposicion de sancidn a la
entidad recurrente, por no apreciarse un comportamiento anticompetitivo.>>

SEGUNDO. - El recurso de casacidn se articula en tres diferentes motivos al amparo del articulo 88.1 d) de la
Ley reguladora de la Jurisdiccidon Contencioso- Administrativa, por infraccién de las normas del ordenamiento
juridico y de la jurisprudencia que resultaran aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate.

El primer motivo de casacidn, denuncia la infraccion del articulo 1.1 de la LDC en relacién con el articulo
81.1 TCE ( 101 TFUE ) y la jurisprudencia dictada en su aplicacion. Se aduce que la sentencia infringe los
preceptos que se invocan al considerar que el documento titulado "Medidas Correctoras SDD" no reune los
requisitos precisos para ser calificado como acuerdo de voluntades en contra de la jurisprudencia dictada en
interpretacioén y aplicacion de los preceptos que regulan la prohibicién de acuerdos anticompetitivos.

El segundo motivo de casacidn, se sustenta también en la infraccién del articulo 1.1 de la LDC en relacién
con el art. 81.1 del Tratado CE ( 101 TFUE ) y la jurisprudencia dictada en su aplicacion. Se argumenta que
la sentencia recurrida incurre en tal infraccion porque frente a lo que habia estimado la CNC, considera que
el acuerdo sancionador no constituye ni puede calificarse como una infraccion por objeto ya que existe una
explicacién alternativa de los hechos distinta a la existencia de una conducta prohibida, explicacion alternativa
que situa fuera del reproche antitrust la conducta enjuiciada.
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El tercer motivo de casacion descansa en la infraccion del articulo 1.4 LDC en relacion con el art. 81.3 TCE
(101.3 TFUE ) y con el Reglamento ( CE) n° 358/2003, de la Comisién de 27 de febrero de 2003, relativo a
la aplicacién del apartado 3 del art. 81 del Tratado de determinadas categorias de acuerdos, decisiones y
practicas concertadas en el Sector de los Seguros, en cuanto la Sala de instancia incurre en error de Derecho
al considerar y valorar como circunstancia excluyente del reproche antitrust el hecho de que el riesgo cubierto
por el seguro decenal, introducido por la Ley de Ordenacion de la Edificacion, debia ser conceptuado como
un "riesgo nuevo'.

TERCERO .- El primer y el segundo motivos de casacién, fundamentados en la infraccién del articulo 1.1 de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en relacién con el art. 81.1 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea (101 TFUE ) que por razones de coherencia examinamos conjuntamente, deben ser
acogidos.

Consideramos que la Sala de instancia ha realizado una incorrecta interpretacién de dicha disposicién legal,
que prohibe los acuerdos que tengan por objeto o efecto restringir o falsear la competencia, y que, en particular,
proscribe los acuerdos de fijacién de forma directa o indirecta de precios o de otras condiciones comerciales
o de servicio, al sostener que la conducta imputada a la compaiiia reaseguradora recurrente, al acordar con
otras compafiias aseguradoras y reaseguradoras, que operan en el mercado del seguro decena en Espafia,
la fijacion de precios minimos en el seguro decenal de dafios a la edificacidn, y participar en las reuniones
celebradas con el fin de establecer medidas de seguimiento y vigilancia, estaba justificada por las propias
caracteristicas especificas de esta modalidad de seguro obligatorio, que exigia de la cooperacion e intercambio
de informacién sobre los riesgos a asegurar entre las compaiiias del sector, con el objeto de garantizar su buen
funcionamiento, evitando practicas de infraseguro respecto de la cobertura del riesgo, y favorecer el desarrollo
del mercado inmobiliario, puesto que estimamos que éstas explicaciones no son suficientes para desvirtuar
la consideracion de que se trata de un acuerdo que, por su contenido y alcance, pretende homogeneizar las
tarifas minimas y las condiciones de suscripcion de las pélizas de seguro y de reaseguro, que puede producir
un efecto negativo en la competencia y, en consecuencia, es apta para restringir o falsear la competencia en
el mercado interior y en el mercado intercomunitario relevante afectados.

No compartimos los razonamientos de la Sala de instancia respecto de que la conducta imputada a la
Compafiia Reaseguradora ASEFA SA SEGUROS Y REASEGUROS SA no merecia reproche sancionador, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 1.1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y del articulo
81.1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, debido a la existencia de explicaciones alternativas a
la concertacion analizada, por tratarse de la cobertura de un riesgo nuevo, derivado de la entrada en vigor de la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacidn de la Edificacién, que exigia de las compafiias aseguradoras
y reaseguradoras colaborar para favorecer el adecuado funcionamiento del mercado del seguro decenal en
Espafia, y evitar situaciones de infratarificacién como se produjeron en Francia, puesto que consideramos
que estas circunstancias no son determinantes para excluir la responsabilidad de la sociedad recurrente, al
haber quedado acreditada su participacion de forma activa en las reuniones celebradas para intercambiar
informacion, con el objeto de implementar la aplicacion del Documento «Medidas Correctoras - SDD 2002»,
que, ademas de arbitrar reglas sobre valores de referencia de los capitales asegurados, establecia franquicias
minimas y maximas y determinadas reglas sobre las garantias complementarias y la aplicacién de recargos,
lo que va mas alla de la mera homogeneizacion de las primas puras o de riesgo, y en los contactos posteriores
entre compafias aseguradoras y reaseguradoras para vigilar el cumplimiento de lo acordado, lo que constituye
inequivocamente una conducta, por su objeto, restrictiva del libre juego de la competencia en los mercados
de seguro afectados.

La Sala de instancia ha otorgado verosimilitud a las explicaciones alternativas formuladas por la defensa de
la sociedad recurrente para justificar su conducta, que seria determinante para declarar la inexistencia de
infraccién del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia y del articulo 81.1 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea, sin tener en cuenta hechos debidamente acreditados en el expediente sancionador,
respecto de las practicas de seguimiento y control de los incumplimientos del mencionado Documento
«Medidas Correctoras - SDD 2002», lo que, como hemos sostenido en la sentencia de esta Sala jurisdiccional
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2015 (RC 2449/2013 ), revela
el verdadero significado y alcance anticompetitivo del acuerdo adoptado por las empresas aseguradoras y
reaseguradoras sancionadas.

Dijimos en aquella ocasion:

<< En cuanto al documento denominado "Medidas Correctoras SDD-2002", la sentencia recurrida comienza
afirmando que dicho documento "...no retne en si mismo los elementos precisos para ser calificado como
acuerdo de voluntades, sino que lo Unico que queda acreditado es que constituyé una propuesta formulada por
ASEFA a sus reaseguradoras...". Pero la aparente rotundidad de esa primera apreciacion queda prontamente
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devaluada, pues aunque la sentencia no sefiala de manera expresa que aquella propuesta fue asumida por las
demas entidades aseguradoras y reaseguradoras concernidas -y asi lo corroboran hechos posteriores a los que
luego aludiremos-, la propia Sala de instancia viene a admitirlo, siquiera de forma implicita, pues de otro modo
no se entenderian las explicaciones que ofrece a continuacion la propia sentencia para destacar que aquel
documento tenia por objeto la busqueda de criterios para el correcto calculo de la prima de riesgo y no la fijacién
de primas comerciales, de manera -sefiala la sentencia- que <<...los "acuerdos" versarian, no sobre la prima
comercial sino sobre el "coste"” puramente objetivo del producto...>>.

Por otra parte, estas apreciaciones sobre el documento "Medidas Correctoras SDD-2002" las realiza la Sala de
instancia sin hacer referencia al concreto contenido del documento, que si aparece pormenorizado, en cambio,
en la resolucion administrativa sancionadora. Y debe destacarse, sobre todo, que la sentencia recurrida omite
toda alusion a dos de los pilares en los que la resolucion sancionadora sustentaba la imputacidn, esto es, el
seguimiento y vigilancia del cumplimiento del acuerdo de 2002 y la adopcién de medidas de represalia frente a
los incumplidores. Como ya hemos sefalado (fundamento juridico segundo), el hecho de que la Sala de instancia
no haya hecho consideracion alguna sobre estas dos ultimas facetas de la conducta infractora tiene indudable
relevancia porque la existencia de tales practicas -cuya acreditacion no es negada en la sentencia- puede y debe
ser tomada en consideracion a la hora de valorar el significado y alcance de lo acordado. Asi, aun aceptando
que la literalidad del documento "Medidas Correctoras SDD-2002" no refleja un acuerdo sobre la prima comercial
sino un entendimiento sobre la prima de riesgo (coste objetivo del producto) lo cierto es que aquellas practicas
de seguimiento y control de los incumplidores ponen de manifiesto que la verdadera finalidad del documento iba
mas alla de la mera homogeneizacion de criterios para la determinacion de las primas de riesgo.

[...] Entodo caso, aun con independencia de cuél fuese el alcance real de lo acordado en el afio 2002, las referidas
prdcticas de seguimiento y control y, desde luego, las actividades de represalia frente a los incumplidores, son
conductas anticompetitivas constitutivas por si mismas de infraccion.

Es cierto, como sefiala la sentencia recurrida, que tanto en la normativa comunitaria europea [ articulo 81.3 TCE
, ahora articulo 101.3 TFUE, y su desarrollo en el Reglamento (CE) n°® 358/2003, de la Comisién, de 27 de febrero
de 2003, que vino a sustituir al Reglamento (CEE) n° 1534/1991, del Consejo, de 31 de mayo de 19917] como en
el ordenamiento interno [ articulo 24 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisién de los
Seguros Privados, y luego articulo 25 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29
de octubre, asi como articulos 76 y 77 del Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de Ordenacidén y Supervisién de los Seguros Privados] se admite que en determinados dmbitos
-en este caso, en el mercado del seguro- puedan entablarse entre dos o0 mds empresas intercambios de datos
estadisticos y acuerdos tendentes a la homogeneizacién de criterios para la determinacidn de costes, asi como
para utilizacion de primas de riesgo basadas en estadisticas comunes, sin que tales acuerdos e intercambios
de informacidn tengan el cardcter de prdctica restrictiva de la competencia.

Ahora bien, la prevision normativa de que tales acuerdos quedan excluidos de la consideracién de practica
anticompetitiva estd sujeta a limitaciones. No sélo porque la exencidn no opera cuando la concertacion viene
referida a la prima comercial o precio de mercado, sino también, y esto es lo que ahora nos interesa destacar,
porque en ningdn caso pueden quedar amparados en la exencidn los acuerdos o practicas que pretendan conferir
cardacter obligatorio o vinculante a lo convenido. Asi resulta con claridad del articulo 4 del Reglamento (CE ) n°®
358/2003, de la Comisién, de 27 de febrero de 2003 [Reglamento de exencién] que hemos dejado transcrito en
el fundamento juridico cuarto.

Siendo ello asi, debe concluirse que las reuniones y las practicas encaminadas al seguimiento y control
del cumplimiento del acuerdo y, claro es, la adopcion de medidas de represalia frente a los incumplidores -
actividades que aparecen descritas con detalle en diversos apartados de la resolucién de la Comisién Nacional
de la Competencia, entre otros, los hechos probados 12, 13, 18, 20, 25, 29, 40, 41, 42, 48, 54, 57- comportan por
si mismas una infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia (tanto en la Ley 16/1989, de 17
de julio como en la Ley 15/2007, de 3 de julio) y del articulo 81 del Tratado de las Comunidades Europeas (TCE),
ahora articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE ). >>

CUARTO .- El tercer motivo de casacion, que denuncia la infraccion del articulo 1.4 de la Ley de Defensa de
la Competencia y del articulo 101.3 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en relacién con el
Reglamento ( CE) 358/2003, de la Comisidn, de 27 de febrero de 2003, relativo a la aplicacién del apartado
3 del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas en
el sector de los seguros, debe también ser acogido, en la medida en que la Sala de instancia acepta que
la conducta imputada estaria amparada, por tratarse de la cobertura de un riesgo nuevo, por la exencion
contemplada en el articulo 25 del Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros
Privados , aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, y en el articulo 1 del referido
Reglamento Comunitario , que declara, de conformidad con el apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE ,
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inaplicables las disposiciones del apartado 1 a los acuerdos celebrados entre dos 0 mas empresas del sector
de seguros en determinados concretos ambitos de colaboracién, en cuanto entendemos que el alcance del
acuerdo de fijacién de precios minimos en el seguro decenal de dafios a la edificacién, que tiene un caracter
vinculante y obligatorio para las empresas aseguradoras y reaseguradoras participantes, y la naturaleza de las
practicas de seguimiento y control del cumplimiento de lo pactado, con el objeto de impedir que las empresas
se desvien de las condiciones de suscripcién de podlizas acordadas, determina que apreciamos que dicho
acuerdo no esta cubierto por la mencionada exencion.

En consecuencia con lo razonado, procede declarar haber lugar al recurso de casacidn interpuesto por el
Abogado del Estado contra la sentencia de la Seccidn Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 4 de enero de 2013, dictada en el recurso contencioso-administrativo 864/2009 , que
casamos.

QUINTO .- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 95.2 d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativo, procede resolver lo que corresponda dentro de los términos en que aparece
planteado el debate, en relacién con el enjuiciamiento de las pretensiones deducidas en el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la representacion procesal de la entidad mercantil ASEFA SA COMPANIA
ESPANOLA DE SEGUROS Y REASEGUROS SA, estimamos conforme a Derecho la resolucién del Consejo de la
Comisién Nacional de la Competencia de 12 de noviembre de 2009, recaida en el expediente S/0037/08, en el
extremo que considera acreditada la existencia de un acuerdo para fijar precios minimos en el seguro decenal
de dafios a la edificacién, prohibido por el articulo 81.1, letra a) del Tratado CE, y el articulo 1.1, letra a) de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, de la que es responsable, entres otras compafiias
aseguradoras y reaseguradoras, la sociedad recurrente.

Las razones que hemos expuesto para acoger el motivo de casacién nos llevan a concluir que la resolucion
de la Comisién Nacional de la Competencia es ajustada a derecho en cuanto declara que la conducta de la
recurrente es constitutiva de infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia -tanto en la Ley
16/1989, de 17 de julio como enla Ley 15/2007, de 3 de julio- y del articulo 81 del Tratado de las Comunidades
Europeas (TCE), ahora articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE ); sin que sea de
aplicacion en este caso, por las razones que también hemos expuesto al examinar el motivo de casacion, la
exencion contemplada en los articulos 1.3 de la Ley de Defensa de la Competencia, 81.3 TCE, (ahora articulo
101.3 TFUE ) y su desarrollo en el Reglamento (CE) n® 358/2003, de la Comision, de 27 de febrero de 2003,
que vino a sustituir al Reglamento (CEE) n°® 1534/1991, del Consejo, de 31 de mayo de 1991.

Desestimada asi la pretension principal de la parte actora, en el fundamento juridico quinto de la demanda
se aduce, con caracter subsidiario, y para el caso que sea procedente la sancidn, que ésta debe rebajarse en
su cuantia, en cuanto no se ajusta a los limites impuestos legalmente, ni a los criterios determinantes de la
sancién, considerando asi que la sancion maxima que podria imponerse seria la de 901. 518,16 Euros.

El argumento de impugnacién debe ser acogido. Y es que, en efecto, la cuantificacién de la multa se hallevado a
cabo siguiendo los criterios que se contemplan en la Comunicacién de Multas de 6 de febrero de 2009. Aunque
la resolucién sancionadora no menciona esa Comunicacion, lo cierto es que a partir de las magnitudes de
ingresos de los afios 2002 a 2007 la resolucién aplica, sin mencionarlos, los coeficientes reductores previstos
en el apartado 15 de la Comunicacién de Multas. Y una vez determinada la cantidad base para el calculo de
la multa mediante la aplicacién de los coeficientes correctores correspondientes a los distintos ejercicios,
la resolucién sancionadora sigue los pasos y criterios previstos en aquella Comunicacién, aplicando sobre
aquella cantidad base el porcentaje del 10%. De todo ello resulta la cantidad de 27.759.000 €, que es la multa
que se impone a ASEFA.

Como tuvimos ocasion de sefialar en otro caso en el que la Comisién Nacional de la Competencia habia
procedido de un modo similar - sentencia de esta Sala 20 de abril de 2015 (casacion 2064/2012)- resulta claro,
que <<(...) la cuantificacién de la multa se llevé a cabo aplicando los criterios establecidos en Comunicacion
de multas de 18 de febrero de 2009. Y ello es contrario a derecho no sélo porque, como sefiala la recurrente,
supone la aplicacion retroactiva de un método de cdlculo que fue ideado para la aplicacion de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, siendo en este caso de aplicacion la anterior Ley 16/1989, de 17 de julio, sino porque incluso para
los procedimientos sancionadores regidos por la Ley 15/2007 esta Sala, a partir de la sentencia de 29 de enero
de 2015 (casacién 2872/2013 ), ha declarado en reiteradas ocasiones que "el calculo de la sancién no procede
realizarlo con arreglo a las pautas establecidas en la Comunicacion de la Comisién Nacional de la Competencia
de 6 de febrero de 2009 sino que debe hacerse de conformidad con la interpretacion que de los articulos 63 y
64 de la Ley 15/2007 hacemos en esta sentencia">>.

Por tanto, el motivo de impugnacion debe ser estimado pues, aunque la resoluciéon sancionadora invoca
expresamente lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, el calculo de la multa no se cifie
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en realidad a las bases y criterios de graduacién establecidos en ese precepto sino que se determina aplicando
los criterios establecidos en Comunicaciéon de multas de 18 de febrero de 2009. En fin, el procedimiento de
calculo seguido por la Comisién Nacional de la Competencia estd viciado en su conjunto, por la aplicacién
qgue hace, siquiera de forma encubierta, de los criterios establecidos en Comunicaciéon de multas de 18 de
febrero de 2009.

SEXTO. - Consideramos correcta la apreciacién de la Comision Nacional de la Competencia en cuanto a la
existencia de la conducta infractora imputable a ASEFA; pero entendemos, que procede la estimacién parcial
del recurso contencioso-administrativo y la anulacion de la resolucion sancionadora impugnada en lo que se
refiere al importe de la sancidn, aspecto éste en el que la resolucion de la Comisidn Nacional de la Competencia
resulta contraria a derecho.

Procede, en consecuencia, la anulacién del importe de la sancién por haber sido fijado aplicando un método
de célculo no conforme a derecho, debiendo ordenarse a la Comisién Nacional de la Competencia (ahora
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia) que determine la cuantia de la multa cifiéndose a
lo establecido en el articulo 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, ponderando
las circunstancias sefialadas en el apartado 2 del citado articulo 10; sin que para la cuantificacion de la multa
puedan seguirse las pautas establecidas en la Comunicacion de la Comisién Nacional de la Competencia de
6 de febrero de 2009; sin que en la nueva resolucién que se dicte pueda imponerse una multa que supere el
10 por 100 del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econémico inmediato anterior a la resolucién
(articulo 10.1 dela Ley 16/1989);y, en fin, sin que en ningln caso pueda resultar una multa de cuantia superior
ala sancion (27.759.000 euros) que ahora se anula.

SEPTIMO - De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, no procede efectuar expresa imposicién de las costas procesales causadas en
primera instancia, ni las originadas en el presente recurso de casacion.

En atencion a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la potestad jurisdiccional que emana del Pueblo
espafiol y nos confiere la Constitucion.

FALLAMOS

Primero.- HA LUGAR al recurso de casacién nimero 483/13, interpuesto por la ADMINISTRACION DEL ESTADO
contra la sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
de 4 de enero de 2013, dictada en el recurso contencioso-administrativo 864/2009 , que casamos.

Segundo.- ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion
procesal de la entidad mercantil ASEFA SA SEGUROS Y REASEGUROS SA contra la resolucion del Consejo de
la Comisién Nacional de la Competencia de 12 de noviembre de 2009, recaida en el expediente S/0037/08, que
se anula en el extremo que concierne a la individualizacion de la sancion, cuyo importe debera determinarse
por la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia en los términos fundamentados.

Tercero.- No efectuar expresa imposicidn de las costas procesales ocasionadas en primera instancia ni de las
originadas en el presente recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder Judicial en la
publicacién oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos .- Pedro Jose Yague Gil.- Eduardo Espin Templado.- Jose Manuel Bandres Sanchez-
Cruzat.- Eduardo Calvo Rojas.- Maria Isabel Perello Domenech.- Rubricado.- PUBLICACION.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por la Magistrada Ponente Excma. Sra. D2. Maria Isabel Perello Domenech, estando
constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Secretaria, certifico.
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