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SENTENCIA

TRIBUNAL SUPREMO.

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO SECCION: TERCERA
Excmos. Sres.: Presidente:

D. Pedro José Yagiie Gil

Magistrados:

D. Eduardo Espin Templado

D. José Manuel Bandrés Sanchez Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas

D2. Maria Isabel Perell6 Doménech

En la Villa de Madrid, a uno de Junio de dos mil quince.

VISTOS por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida en su Seccién Tercera
por los Magistrados indicados al margen, los recursos de casacién tramitados bajo el nimero 874/2.014,
interpuesto por la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada por el Sr. Abogado del Estado, y
por COMPANIA TRASMEDITERRANEA, S.A., representada por el Procurador D. Jorge Laguna Alonso, contra la
sentencia dictada por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en
fecha 23 de diciembre de 2.013 en el recurso contencioso-administrativo nimero 188/2.012, sobre expediente
sancionador de la Comisién Nacional de la Competencia (S/0244/10).

Son partes recurridas COMPANI'A TRASMEDITERRANEA, S.A., representada por el Procurador D. Jorge Laguna
Alonso, y la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada por el Sr. Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccidén Sexta) de la Audiencia Nacional dicté sentencia de fecha 23 de diciembre de 2.013, por la que se
estimaba parcialmente el recurso promovido por Compafiia Trasmediterranea, S.A. contra la resolucion del
Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia de fecha 23 de febrero de 2.012 que resolvia el expediente
S/0244/10. En la misma se declaraba que la recurrente habia incurrido, junto con otras empresas navieras, en
dos conductas, tipificadas como muy graves, contrarias al articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia,
imponiéndosele a la recurrente una sancién de 36.110.800 euros.

La sentencia anula la resolucién impugnada, ordenando la retroaccion de actuaciones para que la Comision
Nacional de la Competencia, mediante resolucién motivada, determine de nuevo el importe de la sancion
atendiendo al criterio recogido en el fundamento de derecho sexto de la resolucion judicial.

SEGUNDO .- Notificada dicha sentencia a las partes, la demandante y la Administracién demandada han
presentado sendos escritos preparando recurso de casacion, los cuales fueron tenidos por preparados en
diligencia de ordenacion de la Secretaria de la Sala de instancia de fecha 28 de febrero de 2.014, al tiempo que
ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO .- Recibidas las actuaciones tras haberse efectuado los emplazamientos, se han entregado las
mismas al Abogado del Estado para que manifestara si sostenia el recurso, habiendo presentado en el plazo
concedido el escrito por el que lo interpone al amparo 1.d) del articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, formulando un tnico motivo por infraccién de los
articulos 1, 63y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en relacién con el articulo
3 del Cddigo Civil y con el articulo 23.2 del Reglamento CE 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2.002,
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

Termina el escrito suplicando que se dicte sentencia por la que se case y anule la recurrida, y que se dicte en
su lugar otra mas conforme a derecho, por la que se declare la plena conformidad a derecho de la resolucién
de la Comision Nacional de la Competencia de 23 de febrero de 2.012 con lo demds que sea procedente.

La representacion procesal de Compafiia Trasmediterrdnea, S.A. ha comparecido en forma en fecha 21 de
abril de 2.014, mediante escrito interponiendo su recurso de casacion, que articula en los siguientes motivos,
amparados todos ellos en el apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion :
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- 1°, por infraccion de los articulos 62.1.a) y 64.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en relacién con el articulo 76.2
de la Ley jurisdiccional , asi como de la jurisprudencia;

- 2°, por infraccidn del articulo 24.2 de la Constitucion y del articulo 137.1 de la Ley 30/1992 en relacién con
el articulo 1.1 de la Ley 15/2007 ;

- 3% por infraccion del articulo 4.6, parrafo segundo del Reglamento para el ejercicio de la potestad
sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, en relacion con el articulo 68.1 de la Ley
15/2007 y en relacién con el concepto de infraccidn continuada aplicado y su conexién con la prescripcion de
determinados hechos supuestamente tipicos;

- 4°, por infraccién del articulo 131.3 de la Ley 30/1992,y
- 5°, por infraccién del articulo 64.3.b) de la Ley 15/2007 .

Finaliza su escrito con el suplico de que se dicte sentencia por la que se estime integramente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto conforme a las pretensiones que planteé en la instancia.

Los recursos de casacion han sido admitidos por providencia de la Sala de fecha 2 de octubre de 2.014.

CUARTO .- Personada Compaiiia Trasmediterranea, S.A. también como parte recurrida, ha formulado escrito
de oposicién al recurso interpuesto de contrario, solicitando en el mismo que se dicte sentencia por la que
se desestime integramente el mismo y confirme la sentencia impugnada en los aspectos impugnados por el
recurso de casacién de la Abogacia del Estado, con imposicion de costas a ésta.

Asimismo se ha opuesto el Abogado del Estado al recurso de casaciéon de Trasmediterranea, suplicando en
su escrito que se dicte sentencia por la que se desestime el mismo y se impongan las costas causadas a la
parte recurrente de conformidad con lo previsto en la Ley de la Jurisdiccion.

QUINTO .- Por providencia de fecha 17 de diciembre de 2.014 se ha sefialado para la deliberaciéon y fallo del
presente recurso el dia 24 de febrero de 2.015.

El 27 de febrero se ha dictado providencia en la que, con suspensién del plazo para dictar sentencia, se acuerda
oir a las partes sobre la incidencia que pueda tener en este recurso la Sentencia de esta misma Seccién
dictada ese mismo dia en el recurso de casacion 1.292/2.012 . La representacion procesal de Compafiia
Trasmediterranea, S.A. en su escrito expone que el efecto que ha de tener dicha sentencia para el presente
recurso deberia ser el de dar lugar a la estimacién de los motivos casacionales segundo y tercero, con la
consiguiente estimacion integra del recurso contencioso-administrativo, por inexistencia de prueba de cargo
valida capaz de desvirtuar la presuncion de inocencia de la citada mercantil, sin que pueda ésta entenderse
desvirtuada por la declaracidn de clemencia de Balearia. El Abogado del Estado manifiesta en su escrito que
el asunto sigue planteado en los mismos términos que hasta el presente, puesto que la sentencia dictada en
el recurso 1.292/2.012 aborda o se refiere a cuestiones ajenas a las que han planteado las partes en el este
recurso.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado , Magistrado de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Objeto y planteamiento del recurso.

La sociedad mercantil Compaiiia Trasmediterranea, S.A., (en adelante, Trasmediterranea) y el Abogado del
Estado interponen sendos recursos de casacion contra la Sentencia de 23 de diciembre de 2.013, que estimé
en parte el recurso entablado por la citada compafiia contra la resolucién del Consejo de la Comisién Nacional
de la Competencia de 23 de febrero de 2.012, que declaré a la recurrente y a otras compaiiias de transporte
maritimo responsables de conductas contrarias al derecho de la competencia y les imponia determinadas
sanciones. La Sentencia impugnada estimaba en parte el recurso de Trasmediterranea en lo que respecta a
la cuantificacion de la multa, ordenando la retroaccion de actuaciones al objeto de que la Comisién Nacional
de la Competencia determinase la cuantia de la multa en funcién del volumen afectado por la infraccién
correspondiente al afio 2.011.

El recurso de casacion formulado por Trasmediterranea se articula mediante cinco motivos, todos ellos
amparados en el apartado 1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion , por infraccion de las normas del
ordenamiento juridicoy de la jurisprudencia. El primero de ellos se funda en la infraccién de los articulos 62.1.a)
y 64.2 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), en relacion con el 76.2 de la Ley jurisdiccional y de la jurisprudencia,
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por no tener en cuenta la Sentencia recaida en el procedimiento de derechos fundamentales 1/2.012 tramitado
ante la misma Sala de instancia y que anuldé la sancion impuesta a Balearia por la misma resolucién
sancionadora.

En el segundo motivo se aduce la infraccion de los articulos 24.2 de la Constitucién y 137.1 de la citada Ley
30/1992, en relacion con el articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia (Ley 15/2007, de 3 de julio ).
La parte aduce que existe insuficiencia de material probatorio para desvirtuar la presuncién de inocencia.

El tercer motivo se basa la infraccion del articulo 4.6, parrafo 2°, del Reglamento para el ejercicio de la potestad
sancionadora (Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto ), en relacién con el articulo 68.1 de la referida Ley de
Defensa de la Competencia, en relacién con el concepto de infraccién continuada aplicado en la Sentencia y
su conexion con la prescripcién de determinados hechos supuestamente tipicos.

El cuarto motivo se funda en la infraccién del articulo 131.3 de la Ley 30/1992, por la incorrecta aplicacion del
principio de proporcionalidad en relacion con la consideracion de la situacién econémica del infractor.

Finalmente, el quinto motivo se apoya en la infraccion del articulo 64.3.b) de la Ley de Defensa de la
Competencia , por la inaplicacion por parte de la Sentencia recurrida de la atenuante relativa a la falta de
realizacién efectiva de las conductas prohibidas.

El recurso formulado por el Abogado del Estado se funda en un Unico motivo, que se ampara en el apartado
1.d) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion , por infraccion de las normas del ordenamiento juridico. Se
basa en la infraccién de los articulos 1, 63 y 64 de la Ley de Defensa de la Competencia, en relacion con el
articulo 3 del Cédigo Civil y el 23.2 del Reglamento comunitario CE 1/2003, respecto al célculo de la sancion de
multa en relacién con el ambito afectado en vez de con el volumen total de negocio de la empresa sancionada.

SEGUNDO .- Sobre la Sentencia de esta Sala de 27 de febrero de 2.015 (RC 1.292/2.012).

La mercantil recurrente, la Compania Trasmediterranea S.A. y Trasmediterranea Cargo, S.A. interpusieron
recurso contencioso administrativo contra la resolucion del Consejo de la Comisién Nacional de la
Competencia de 2 de julio de 2.010. Esta resolucién habia inadmitido el recurso administrativo entablado
contra las 6rdenes de investigacion de 3 y 12 de mayo de 2.010; contra los actos materiales de ejecucién de
dichas ordenes consistentes en las inspecciones de las sedes de dicha empresas de Palma de Mallorca y
Madrid desarrolladas los das 11 y 12 de mayo; y contra la resolucion de la Direccidn de Investigacion de la
Comisidén Nacional de la Competencia de 18 de mayo.

La Audiencia Nacional desestimé dicho recurso mediante Sentencia de 7 de febrero de 2.012 , que fue
impugnada en casacion por las referidas compaiiias y que fue resuelto por la mencionada Sentencia de esta
Sala de 27 de febrero de 2.015 (RC 1.292/2.012 ). En esta Sentencia se declaré haber lugar al recurso de
casacion y se estimé el recurso contencioso administrativo a quo , anulando la referida resolucion de la
Comision Nacional de la Competencia de 2 de julio de 2.010, asi como las drdenes de investigacion de 3 'y
12 de mayo de 2.010 y la actuacién inspectora desarrollada durante los dias 3y 12 de mayo en las sedes de
Trasmediterranea ubicadas en Alcobendas (Madrid) y Palma de Mallorca.

En nuestra Sentencia se justificaba la casacion de la Sentencia de la Audiencia Nacional y la estimacién del
recurso contencioso administrativo en en las siguientes razones:

" SEPTIMO.- La Sentencia de la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso administrativo de la
Audiencia Nacional objeto de impugnacion, reproduce sus propios precedentes jurisprudenciales, la doctrina
constitucional sobre el articulo 18.2 CE y los preceptos de la Ley de Defensa de la Competencia que regulan
las facultades de la inspeccidn, para concluir que las Ordenes de Investigacion impugnadas no vulneran el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, basando esta conclusién en el consentimiento expreso
de las empresas recurrentes.

Al abordar la alegacion a la falta de definicién del objeto y finalidad de la inspeccion, se remite la Sentencia a
en el séptimo de los fundamento juridicos a la resolucién de la Comisién Nacional de la Competencia, cuyos
términos reproduce, entendiendo suficiente la informacidn incluida en las Ordenes, sin necesidad de mayores
concreciones, maxime, << cuando las ordenes de investigacion determinan la fecha y las inspecciones duraron
un solo dia en Palma de Mallorca y dos dias en el caso de Madrid >>.

Pues bien, dejando al margen el debate sobre la efectiva vulneracion del derecho fundamental reconocido en
el articulo 18.2 CE, es lo cierto que las razones que expresa la Sala de la Audiencia Nacional relativas a las
exigencias que han de observar las Ordenes de investigacion no resultan validas ni suficientes al no ajustarse
a los pardmetros incluidos en la normativa vigente, que antes hemos trascrito, ni a las pautas y directrices
jurisprudenciales que antes hemos expuesto.
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El apartado tercero del articulo 13 del Reglamento de Defensa de la Competencia refiere respecto al personal
que lleva a cabo la inspeccion que debe presentar una autorizacién escrita del Director de Investigacion
<< ...que indique el objeto y la finalidad de la inspeccion, los sujetos investigados, los datos, documentos,
operaciones, informaciones y otros elementos que hayan de ser objeto de la inspeccidn, la fecha en la que la
inspeccion vaya a practicarse y el alcance de la misma>>.

Y, como hemos sefialado en la Sentencia de 10 de diciembre de 2014, la exigencia de tales especificaciones
guarda correspondencia con lo establecido en el articulo 20.4 del Reglamento (CE ) 1/2003, del Consejo, de
16 de diciembre de 2002. Y recorddbamos entonces la Sentencia del Tribunal General (Sala Cuarta) de 25 de
noviembre de 2014 (asunto T-402/13 ) destaca, citando jurisprudencia del Tribunal Justicia, que la exigencia
de indicar el objeto y la finalidad de una inspeccion constituye ante todo una "garantia fundamental del derecho
de defensa de las empresas afectadas". De la fundamentacion de esta Sentencia interesa reproducir aqui los
siguientes apartados:

(...) 80 En ese contexto, se ha de recordar que la obligaciéon impuesta por el articulo 20, apartado 4, del
Reglamento n° 1/2003 de indicar el objeto y la finalidad de una inspeccién constituye, en efecto, una garantia
fundamental del derecho de defensa de las empresas afectadas y, en consecuencia, el alcance de la obligacion
de motivar las decisiones de inspeccién no puede ser restringido en funcion de consideraciones relativas a la
eficacia de la investigacion. A este respecto, si bien es cierto que la Comisién no esta obligada a comunicar
al destinatario de tales decisiones todas las informaciones de que dispone acerca de supuestas infracciones,
ni a delimitar con precisién el mercado de referencia, ni a proceder a una calificacion juridica exacta de dichas
infracciones, ni a indicar el periodo durante el cual se habrian cometido las mismas, debe indicar en cambio,
con la mayor precision posible, las presunciones que pretende comprobar, es decir, qué es lo que se busca 'y
los datos acerca de los que se debe practicar la inspeccién (véanse en ese sentido las sentencias Hoechst/
Comision, apartado 79 supra, EU:C:1989:337, apartado 41; de 17 de octubre de 1989, Dow Benelux/Comision,
85/87, Rec, EU:C:1989:379, apartado 10, y Roquette Freres, apartado 23 supra, EU:C:2002:603, apartado 48).

[.]

83 En efecto, conviene recordar que la exigencia de una proteccién contra las intervenciones de los poderes
publicos en la esfera de actividad privada de cualquier persona, sea fisica o juridica, que fueran arbitrarias
o desproporcionadas constituye un principio general del Derecho de la Unién ( sentencias Roquette Fréres,
apartado 23 supra, EU:C:2002:603, apartado 27; de 14 de noviembre de 2012, Nexans France y Nexans/
Comisién, T-135/09 , EU:T:2012:596, apartado 40, y Prysmian y Prysmian Cavi e Sistemi Energia/Comision,
T-140/09, EU:T:2012:597, apartado 35).

84 Pues bien, para respetar ese principio general una decision de inspeccion debe dirigirse a obtener
la documentaciéon necesaria para verificar la realidad y el alcance de una situacién de hecho y de
Derecho determinada acerca de la cual la Comision ya dispone de informaciones constitutivas de indicios
suficientemente fundados que permiten sospechar la existencia de una infraccién de las normas sobre
competencia (sentencias Nexans France y Nexans/Comision, apartado 83 supra, EU:T:2012:596, apartado
43,y Prysmian y Prysmian Cavi e Sistemi Energia/Comision, apartado 83 supra, EU:T:2012:597, apartado 38;
véase también en ese sentido y por analogia la sentencia Roquette Fréres, apartado 23 supra, EU:C:2002:603,
apartados 54y 55).

[.]

89 Por otra parte, hay que recordar que el control de la motivacion de una de decisiéon también permite al
juez velar por el respeto del principio de proteccién contra las intervenciones arbitrarias y desproporcionadas,
en cuanto esa motivacion lleve a poner de manifiesto el caracter justificado de la intervencién que se
pretende realizar en el interior de las empresas afectadas (sentencias Hoechst/Comision, apartado 79 supra,
EU:C:1989:337, apartado 29; Roquette Freres, apartado 23 supra, EU:C:2002:603, apartado 47; France Télécom/
Comision, apartado 27 supra, EU:T:2007:80, apartado 57).

90 En ese sentido es oportuno recordar que el articulo 20, apartado 4, del Reglamento n° 1/2003 define los
datos esenciales que deben exponerse en una decisidon que ordena una inspeccion, al exigir que la Comisién
indique el objeto y la finalidad de ésta. En virtud de esa obligacién, de la jurisprudencia citada en el anterior
apartado 80 resulta que incumbe a la Comisién indicar con la mayor precision posible las presunciones que
pretende comprobar, es decir, qué es lo que se busca y los datos acerca de los que se debe practicar la
inspeccion.

91 Por tanto, cuando el Tribunal aprecia que las presunciones que la Comision se propone verificar y los datos
acerca de los que se debe practicar la inspeccion estan definidos con suficiente precision, puede concluir que
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la decisidn de inspeccidén no tiene caracter arbitrario, sin que sea preciso comprobar materialmente los indicios
de los que disponia la Comisién cuando la adopt6... .

Sobre el significado y alcance de la exigencia de motivacién en las decisiones de inspeccién son ilustrativas
las consideraciones que se exponen en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Quinta)
de 25 de junio de 2014, asunto C-37/13 P. En lo que ahora interesa, en esa Sentencia se dice:

(...) 32 Igualmente, segun reiterada jurisprudencia, la exigencia de motivacion debe apreciarse en funcién de
las circunstancias del caso, en particular del contenido del acto, de la naturaleza de los motivos invocados y
del interés que los destinatarios del acto u otras personas afectadas directa e individualmente por éste puedan
tener en recibir explicaciones. No se exige que la motivacion especifique todos los elementos de hecho y de
derecho pertinentes, en la medida en que la cuestién de si la motivacidn de un acto cumple las exigencias del
articulo 296 TFUE debe apreciarse a la luz no sélo de su texto, sino también de su contexto y de todas las
normas juridicas que regulan la materia de que se trate (sentencia Solvay/Comision, EU:C:2013:796, apartado
91 y jurisprudencia citada).

33 Igualmente debe tenerse en cuenta el marco juridico en el que se desarrollan las inspecciones de la
Comisién. Los articulos 4 y 20, apartado 1, del Reglamento n°® 1/2003 confieren, en efecto, facultades de
inspeccién a la Comisién con el fin de permitirle cumplir su misién de proteger el mercado comun de
distorsiones de competencia y de sancionar posibles infracciones a las normas sobre competencia en el
referido mercado (véase, en este sentido, la sentencia Roquette Fréres, C- 94/00, EU:C:2002:603, apartado 42
y jurisprudencia citada).

34 En consecuencia, por lo que respecta mas concretamente a las decisiones de inspeccién de la Comisién,
del articulo 20, apartado 4, del Reglamento n° 1/2003 se deriva que éstas deben indicar, en particular, el
objeto y el objetivo de la inspeccion. Como ha precisado el Tribunal de Justicia, esta obligaciéon de motivacién
especifica constituye una exigencia fundamental no sélo para poner de manifiesto el caracter justificado de
la intervencién que se pretende realizar en el interior de las empresas afectadas, sino también para que éstas
estén en condiciones de comprender el alcance de su deber de colaboracién, preservando al mismo tiempo su
derecho de defensa (véase, en este sentido, la sentencia Hoechst/Comisién, 46/87 y 227/88 , EU:C:1989:337,
apartado 29). [...]

36 Si bien corresponde ciertamente a la Comision indicar, con la mayor precision posible, qué es lo que se
busca y los elementos sobre los que debe versar la verificacidn (sentencia Roquette Fréres, EU:C:2002:603,
apartado 83 y jurisprudencia citada), no es, en cambio, indispensable hacer constar en una decisiéon de
inspeccién una delimitacién precisa del mercado relevante, la calificacién juridica exacta de las supuestas
infracciones ni la indicacion del periodo durante el que, en principio, se cometieron las mismas, siempre
gue esa decision de inspeccidn contenga los elementos esenciales referidos anteriormente (véanse, en este
sentido, las sentencias Dow Chemical Ibérica y otros/Comision, EU:C:1989:380, apartado 46, y Roquette Freres,
EU:C:2002:603, apartado 82).

37 En efecto, teniendo en cuenta que las inspecciones tienen lugar al principio de la investigacién, como ha
sefalado la Abogado General en el punto 48 de sus conclusiones, la Comisiéon no dispone aun de informacién
precisa para emitir un dictamen juridico especifico y debe, en primer lugar, verificar la procedencia de sus
sospechas y el alcance de los hechos ocurridos, siendo la finalidad de la inspeccion precisamente recabar las
pruebas relativas a una infraccion objeto de sospecha (véase, en este sentido, la sentencia Roquette Fréres,
EU:C:2002:603, apartado 55y jurisprudencia citada)... .

Y concluimos en la indicada Sentencia de 10 de diciembre de 2014 que << no resulta exigible que la Orden
de Investigacion contuviese una informacién pormenorizada sobre los hechos y datos que eran objeto de
investigacion; pero si debia contener especificaciones que indicasen de manera suficiente el objetivo y finalidad
de la investigacion. >>

OCTAVO. - De lo anteriormente expuesto, se desprende que los criterios y parametros manejados en la
Sentencia de la Audiencia Nacional en el enjuiciamiento de las Ordenes de Investigacion no se ajustan a
la normativa y la jurisprudencia aplicables en cuanto confirma la legalidad de las Ordenes afirmando que
contenian suficiente informacidn << sin necesidad de mayores concreciones, tanto en el ambito objetivo como
temporal >> a lo que afiade, maxime cuando las ordenes <<determinan la fecha y las inspecciones duran sélo
un dia en Palma de Mallorca y dos dias en el, caso de Madrid>>, que las Ordenes no contienen las minimas
especificaciones exigibles, en relacion al objetivo y finalidad de la investigacién en las sedes de las compaiiias
recurrentes. La Sala considera bastante, pues, la genérica referencia a una posible infraccién de la Ley de
Defensa de la Competencia, y la amplia delimitacion del objeto, que se refiere al <<transporte maritimo regular
de pasaje vehiculos en régimen de pasaje y carga>>. Expresiones, éstas, que no concretan ni permitieron
conocer a las sociedades afectadas que era lo que se estaba investigando ni los elementos sobre los que se
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iba a realizar la investigacion, y por esta indefinicién de las Ordenes impide que puedan cumplir el cometido
de constituir una verdadera garantia del derecho de defensa de las empresas afectadas.

NOVENO.- Las consideraciones llevan a concluir que la sentencia recurrida debe ser casada por la estimacién
del motivo de casacién segundo., y procede, pues, entrar a resolver el debate en los términos planteados en el
proceso de instancia ex articulo 95.2.) de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion .

Y ello nos lleva al examen de las Ordenes de investigacion impugnadas y a determinar si se especificaba en
las mismas con la necesaria concrecién el objeto y la finalidad de la investigacién, al menos -en términos de
la Sentencia de 10 de diciembre de 2014 - <<en sus rasgos bdasicos>>.

Pues bien, las dos Ordenes de investigacion se redactan de forma idéntica para la sede de Alcobendas y
para la de Palma de Mallorca y se delimita el objeto de la misma en los siguientes términos: <<verificar
la existencia, en su caso, de actuaciones de las entidades inspeccionadas que podrian constituir practicas
restrictivas prohibidas por los articulos 1y 2 de la Ley de Defensa de la Competencia y por los articulos 101 y
102 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea >>y contintdan indicando <<consistentes, en general,
en acuerdos para el reparto del mercado, la fijacién de precios, la fijacién de condiciones comerciales no
equitativas y, asi como cualquier otra conducta que pudiera contribuir al cierre del mercado>> y en cuanto
este ultimo se define como <<el mercado de transporte maritimo regular de pasaje de vehiculos en régimen
de pasaje y carga>>.

Las Ordenes de investigacion que examinamos resultan sumamente genéricas e incurren en un claro déficit
en cuanto a la informacién minima indispensable sobre el objeto y alcance de la investigacién, pues respecto
a las conductas inspeccionadas se refiere a aquellas contrarias a los articulos 1y 2 de la LDC y los articulos
101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, consistentes, en general en acuerdos para el
reparto de mercado, la fijacién de precios, la fijacidon de condiciones comerciales, la imposicién de precios, la
imposicién de condiciones comerciales no equitativas, asi como cualquier otra conducta que pudiera contribuir
al cierre del mercado de trasporte maritimo reglar de pasaje, vehiculos en régimen de pasaje y carga.

Tampoco se hace en las Ordenes impugnadas una mencion al singular ambito de la actuacién de la
investigacion, pues se refieren de manera genérica y excesivamente amplia al mercado de <<transporte
maritimo regular de pasaje vehiculos en régimen de pasaje y carga>>, sin especificar el tipo o modalidad del
mismo, ni se define ni precisa el ambito territorial al que se refiere la investigacion.

Es cierto que las Ordenes de investigacién se dictaron en virtud de una informacién <<reservada>> segun,
se indica en las mismas, que sefialan que la actuacién se inicia por razén de una <<una denuncia>> pero sin
detallar a que aspecto de la actividad mercantil de las recurrentes se referia. Pero esta materia

<<reservada>> no permite obviar el cumplimiento de las exigencias minimas que derivan de los preceptos
y de la jurisprudencia a la que hemos hecho mencion, de los que deriva que la Orden debe contener las
especificaciones basicas que indiquen el objeto y la finalidad de la inspeccidn, lo que aqui no sucede.

En fin, los datos y elementos contenidos en las Ordenes de investigacion impugnadas no delimitan, como se
exige en el articulo 40 de la Ley de Defensa de la Competencia y en el articulo 13 del Reglamento mencionado,
las conductas objeto de la investigacién, ni tampoco acotan de forma adecuada su objeto: el transporte
maritimo al que se refiere, la modalidad, el régimen vy, en fin, el ambito territorial de la actividad en la que
operan las compafiias recurrentes, siendo asi que esta informacion podia facilmente cefiirse en la medida
que la denuncia inicial que di6 lugar a la actuacion de la Comisidon Nacional de la Competencia se constrifio
exclusivamente al ambito balear.

Procede, por lo razonado, estimar el recurso contencioso deducido y anular las dos Ordenes de Investigacion
de 3 y 12 de mayo de 2010 sobre las sedes sociales de Trasmediterranea SA y Trasmediterranea Cargo SA
en Alcobendas y Palma de Mallorca, por haberse dictado con vulneracion del articulo 40 de la Ley de Defensa
de la Competencia y 13 del Reglamento de Defensa de la Competencia , puestos en relacién con el articulo
20.4 del Reglamento (CE ) 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002; debiendo anularse asimismo el
acuerdo de la Comisidn Nacional de la Competencia de 2 de julio de 2010 (expediente 0046/10) que inadmitio
el recurso interpuesto contra las Ordenes de Investigacidn de la Direccién de Investigacién, en la medida que
tal recurso era admisible.

Estimado el recurso por la razén expuesta, resulta ya innecesario el examen del motivo de casacién primero,
pues una vez anulada la Orden de Investigacion quedan privadas de validez las actuaciones inspectoras que a
su amparo se llevaron a cabo en la sede de Trasmediterranea SA y Trasmediterranea Cargo S.A. los dias 3y 12
de mayo de 2010, sin que proceda entonces que entremos a dilucidar si en el desarrollo de tales actuaciones
se incurrid, en la vulneracién constitucional que se invoca en el primer motivo de casacion." (fundamentos de
derecho séptimo a noveno)



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Recaida la Sentencia de la que se acaba de dar referencia, se acordé oir a las partes sobre la incidencia que
pudiera tener la misma sobre el presente recurso de casacion, habida cuenta, se afiadia en la providencia, "que
en el presente supuesto ha existido una solicitud de clemencia por parte de una de las empresas sancionadas
en el marco del expediente que dio origen al acto recurrido en la instancia, solicitud que supuso la aportacién
de informacién sobre las conductas prohibidas”.

El Abogado del Estado expreso en su escrito de alegaciones que no apreciaba relacién alguna entre la referida
Sentenciay el presente supuesto, sefialando la falta de vinculacion entre la solicitud de clemenciay las 6rdenes
de investigacion que pudieran dictar la Comision Nacional del Mercado y de la Competencia.

La Compafiia Trasmediterrdnea, por su parte, presentdé un extenso escrito de alegaciones. Sefiala en primer
lugar que la nulidad de la actuacion inspectora desarrollada en las sedes de la compafia en Madrid y Palma de
Mallorca supone la ilicitud del material probatorio recabado tanto en las sedes de Trasmediterranea como en
las de Balearia, practicadas éstas al amparo de érdenes de investigacion de las misma fecha y con el mismo
tenor que las anuladas por la Sentencia de esta Sala. Y anuladas dichas pruebas, las aportadas por la solicitud
de clemencia no pueden considerarse suficientes al no estar corroboradas por pruebas independientes.
Considera ademas la mercantil recurrente que la propia solicitud de clemencia esta contaminada por la
ilicitud de las pruebas previas de las que deriva, ya que dicha clemencia fue pedida como consecuencia de
la inspeccion desarrollada en las sedes de Balearia el 11 de mayo de 2.011; seria, dice la recurrente, como
las confesiones de un detenido cuando la detencién ha sido ilicita. En definitiva entiende que la anulacion de
las inspecciones ahonda la insuficiencia del material probatorio que ya habia sido denunciado en el motivo
segundo del recurso de casacion.

Afirma la recurrente que, como consecuencia de lo anterior, hay que comprobar que elementos probatorios
de los que fueron tenidos en cuenta por la resolucion impugnada y la Sentencia de instancia han quedado
invalidados y si subsisten otros validos e independientes de las pruebas ilicitas. En este sentido, insiste en que
la solicitud de clemencia de Balearia es dependiente de las afectadas por la nulidad, puesto que sin ellas nunca
se habria producido la declaracion de Balearia. Ademds, con caracter general las declaraciones efectuadas
por el solicitante de clemencia no son pruebas suficientes por si solas, sino que resulta imprescindible que
sean corroboradas por otros datos. Y en el caso presente, no solamente no existe tal corroboracion, sino que la
declaracion de Balearia es una reconstruccion interesada con el claro propésito de minorar su responsabilidad.
Por otra parte, afirma, aun en la hipétesis de que se les atribuyera algun valor a los datos aportados por la
solicitud de clemencia, no permiten acreditar la participacidon de Trasmediterranea en un supuesto cartel entre
2.001 y 2.010 para las lineas entre Baleares y la Peninsula.

Asi pues, en opinién de la compafiia recurrente, las tres fuentes en que se apoya la Comisién Nacional de
la Competencia (la documentacion recabada en las sedes de Trasmediterranea, la recabada en las sedes de
Balearia y la aportada en la solicitud de clemencia de Balearia) han quedado invalidadas.

TERCERO .- Sobre el motivo segundo del recurso de la compafiia Trasmediterranea, relativo a la insuficiencia
probatoria.

La Sentencia impugnada establece los hechos probados y considera acreditada la comisién de la conducta
infractora por parte de Trasmediterranea en los siguientes términos:

" SEGUNDO.- Son hechos acreditados en autos, que se deducen de la documental que consta en el expediente
administrativo los que a continuacién se exponen, aceptandose los expuestos en la resoluciéon impugnada,
y que han sido recogidos en la sentencia de esta Sala dictada en fecha 27 de septiembre de 2.013, recurso
189/2012, al margen de lo que expongamos en ulteriores fundamentos de derecho:

" Que entre 2007 y 20010, la recurrente TRASMEDITERRANEA, junto con BALEARIA (hasta 2003 UMAFISA) e
ISCOMAR mantuvieron contactos y reuniones realizan los acuerdos bilaterales y multilaterales en materia de
intercambio de espacios de carga y pasajeros en sus buques de explotacion conjunta de las lineas maritimas y
de diversos pardmetros comerciales, como precios, horarios, ofertas, tasas, recargos, descuentos u otros...

Constan documentos en el expediente que contienen acuerdos bilaterales y multilaterales, en ocasiones
firmados, y en ocasiones en version borrador, entre las entidades TRANSMEDITERRANEA, BALEARIA e ISCOMAR,
que pueden ser agrupados como sigue:

- Trasmediterranea y Umafisa: 2007-2003
- Trasmediterranea y Balearia: 2001-2010
- Balearia e Iscomar: 2003-2009

- Trasmediterranea e Iscomar : 2007-2009
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- Balearia, Iscomar y Trasmediterranea: 2008-2009
Y cuyo contenido ha sido detallado por la Direccién de Investigacién como sigue....
A.3 BALEARIA - ISCOMAR

(92) Fax del consejero delegado de ISCOMAR al presidente de BALEARIA de5-02-03 (Recabado en formato papel
en inspeccién de Balearia-Denia. Balearia, en su solicitud de reduccién, ha aportado acuerdo Mediterraneo (folio
504) idéntico al folio 1381) sobre un acuerdo en el Mediterraneo en pasajeros, vehiculos y carga en las lineas
Alcudia-Ciudadela con un reparto al 50% y Denia-Ibiza-Palma con un reparto a decidir (folios 1381; 1396-1399).

(93) Correo de 7-02-03 (Recabado en formato papel en inspeccién de Balearia- Denia) del Consejero delegado de
ISCOMAR al presidente de BALEARIA con copia al Director general (En ese momento, el actual director general
de Trasmediterranea) de ISCOMAR sobre un posible acuerdo en las lineas Denia- Ibiza-Denia; Denia-lbiza-Palma
y Alcudia-Ciudadela con reparto al 50% y con comercializacidon a un precio concertado (folios 1400-1402).

(94) Acta de una reunién celebrada el 27-08-03 (Declaraciones y documento aportados por Balearia en el marco
de su solicitud de reduccién) entre BALEARIA e ISCOMAR en la oficina de esta tltima en Palma preparatoria de
posibles acuerdos para la explotacion conjunta de las lineas Alcudia-Ciudadela-Barcelona y Denia- Ibiza-Palma
que, de acuerdo con declaraciones de BALEARIA en su solicitud de reduccidn, no se llegaron a concretar (folios
3098; 3170-3181). A la reunién asistieron por parte de BALEARIA, entre otras, el director general de carga y por
parte de ISCOMAR, entre otras, el director general, el delegado en Menorca y un consejero. El acta fue remitida
el 29-08-08 por fax por UMAFISA a BALEARIA.

(95) Correo interno de BALEARIA del director general de carga al presidente del17-09-03 (Declaraciones y
documento aportados por Balearia en el marco de su solicitud de reduccidn) en el que se da traslado de una
reunién mantenida con ISCOMAR sobre un posible acuerdo de colaboracion y sobre otra reunion mantenida entre
BALEARIA y TRASMEDITERRANEA (folios 3098; 3182-3183). A la reunién con ISCOMAR asistieron por parte de
esta empresa el director general, el delegado en Menorca y un consejero.

(96) Borrador de acuerdo de septiembre 2003 (Declaraciones y documento aportados por Balearia en el marco de
su solicitud de reduccidn. Los términos del acuerdo son practicamente idénticos que los del borrador de acuerdo
de septiembre de 2003 entre Trasmediterranea y Balearia) a firmar entre el presidente de BALEARIA y el consejero
delegado de ISCOMAR (folios 3098-3099; 3185-3193) cuyo objeto era la optimizacion, con reparto de ingresos y
gastos, de los servicios de transporte maritimo de pasajeros, vehiculos y carga rodada en las lineas maritimas
Barcelona-Ciudadela/Mahdn; Alcudia-Ciudadela/Mahdn; Denia-Ibiza; Ibiza-Palma y Denia-Palma. En las lineas
con Menorca, el reparto es al 50%. En el resto, al 65%-BALEARIA/35%-ISCOMAR. En el borrador de acuerdo se
contemplaba la posibilidad de que BALEARIA repartiera con TRASMEDITERRANEA el 33,3% de ingresos y gastos
en la linea Barcelona- Ciudadela en tanto se consiguiera con esta compafia un acuerdo en las lineas Denia- Ibiza
y Barcelona-Mahdn aceptado por ISCOMAR.

El borrador contemplaba el cargo de un porcentaje idéntico sobre las ventas en concepto de gastos generales y
comerciales y la posibilidad de comercializar los servicios realizados por la otra parte que no figuran en el mismo
en las mismas condiciones y precios que tuviera la empresa prestataria del citado servicio. Asimismo, se incluia
un intercambio de slots. Segun declaraciones de BALEARIA en su solicitud de reduccidn, este intercambio fue lo
unico que llegd a aplicarse en la practica. El acuerdo entraria en vigor el 29-09-03 y tendria una duracién anual
prorrogable por periodos iguales.

(97) Borrador de acuerdo de 26-09-03 (Declaraciones y documento aportados por Balearia en el marco de su
solicitud de reduccion) ([...]) cuyo objeto era el intercambio de metros lineales en las lineas Barcelona-lbiza;
Barcelona-Mahén; Ibiza- Formentera; Valencia-Palma; Barcelona-Palma/Ibiza. En el acuerdo se contemplaba
la no contabilizacién como metros lineales liquidables de los metros de las cabezas tractoras en la carga
autopropulsada 'para compensar el menor coste portuario de la carga autopropulsada respecto de la
manipulada”.

Asimismo, el acuerdo contemplaba que una de las dos firmantes alcanzara un acuerdo de explotacion
conjunta, venta o intercambio de slots con TRASMEDITERRANEA en alguna linea de este acuerdo, en cuyo
caso dicho acuerdo deberia prever el mantenimiento de este acuerdo tanto en sus barcos como en los de
TRASMEDITERRANEA. El acuerdo entraria en vigor el 29- 09-03 y tendria una duracién de un afio prorrogable
tdcitamente.

(98) Correo de 20-12-03 (Recabado en formato electrénico en inspeccién Balearia) (folios 4251-4254) de
ISCOMAR a BALEARIA en el que le manifiesta la reticencia de su empresa a "ampliar la colaboracion" con
BALEARIA por diversas razones y le remite estadisticas del trafico Barcelona-Mahdn de dos buques de BALEARIA
en el periodo julio 2003 - diciembre 2003.
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(99) Correo de 27-06-06 (Recabado en formato electrénico en inspeccién Balearia) (folios 4280-4281) cruzado
entre ISCOMAR y BALEARIA para proceder al embarque de pasajeros de ISCOMAR en buque de BALEARIA en
la linea Barcelona- Mahdn. El embarque se hace de acuerdo con un planteamiento que se entiende responde a
"lo que esta acordado entre ISCOMAR y BALEARIA". Asimismo, BALEARIA informa a ISCOMAR del "precio inter-
navieras actualmente en vigor".

(100) Acuerdo de 28-09-06 (Recabado en formato papel en Inspeccién Balearia-Barcelona) (folios 1116-1117)
firmado entre el presidente de BALEARIA y el consejero delegado de ISCOMAR por el que se concierta el
embarque reciproco de carga autopropulsada con chéfer en las rutas interinsulares Mallorca- Menorca, Mallorca-
Ibiza e Ibiza-Formentera. Se establecen precios de intercambio y una clausula por la que ambas empresas se
comprometen a respetar a los clientes exclusivos de la otra naviera. La duracién del acuerdo es de un afo a
contar desde el 2-10-06.

(101) Addendum de 23-03-07 (Recabado en formato papel en Inspeccion Balearia-Barcelona) (folio 1143) por
el que se prorroga el acuerdo anterior y se modifica retirando BALEARIA un buque en temporada baja de una
linea en la ruta Mallorca- Menorca.

(102) BALEARIA en su solicitud de reduccién (Declaraciones y documentos aportados por Balearia en el marco
de su solicitud de reduccién) ([...]) [...] en 2007 se celebré un acuerdo (folios 725-727) entre BALEARIA e ISCOMAR
en la linea Alcudia- Ciudadela que implicaba un acuerdo de precios para esta ruta. El acuerdo comenzaria el 1
de octubre de 2007 y finalizaria el 23 de marzo de 2008. Se facilité copia del acuerdo al Gobierno de las Islas
Baleares (folio 728).

(103) Acuerdo de 23-03-07 (Recabado en formato papel en Inspeccién Balearia-Barcelona y en formato
electrénico en inspeccién Balearia) firmado por el presidente de BALEARIA y el consejero delegado de ISCOMAR
(folios 1140-1142; 4284- 4286) por el que se concertaba el embarque reciproco entre ambas empresas de
pasajey carga autopropulsada con/sin chéfer en las rutas Peninsula-Baleares (Catalufia-Isla de Ibiza/Menorca,
Levante-Isla de lbiza, Catalufia-Mallorca, Levante- Mallorca), se establecen precios de intercambio y una
cldusula por la que ambas empresas se comprometen a respetar a los clientes exclusivos de la otra naviera.
La duracion del acuerdo es de un afio a contar desde el 26-03-07.

(104) Addendum de 28-09-07(Recabado en formato papel en Inspeccién Balearia-Barcelona y en formato
electrénico en Balearia) (folios 1118; 4288) por el que se prorrogaba el acuerdo anterior y se modificaba la
colaboracién en una linea de las rutas Catalufia-Isla de Ibiza y Catalufia-Menorca.

(105) En correo interno de 17-03-08, aportado por Balearia en su solicitud de reduccién y recabado en formato
electrénico en la inspeccién a Balearia, del director general de carga al presidente de BALEARIA se informa sobre
una reunién de 13-03-08 (folios 629; 43071-4302) en la sede de BALEARIA de Barcelona con, entre otros, el director
general de carga de ISCOMAR con propuesta de acuerdo y convocatoria de una nueva reunion para el 28-03 en
Denia, y en el que se lee:

"El acuerdo bdsicamente seria para incrementar los precios entre Denia elbiza..." y los puntos mas relevantes
que resumen serian los siguientes:

- Intercambiar listas de clientes autopropulsado y logistica distinguiendo clientes exclusivos/compartidos.

- Compromiso de no embarcar clientes de la lista de una naviera en la otra. Disuadir mediante tarifén e incluso
notificando falta espacio en buque.

- Incremento de precios a la mayor brevedad y, como pretexto, la subida del carburante. - Acuerdo precio m/l'y
plataformas clientes nuevos con minimas diferencias entre ambas navieras.

- Acuerdo precio intercambio para situaciones de fuerza mayor o exceso demanda.

(106) Borrador de acuerdo de 4-04-08 (Recabado en formato papel en Inspeccién Balearia-Palma y en formato
electrénico en inspeccion Balearia (4308, 4310) a firmar entre el presidente de BALEARIA y el consejero
delegado de ISCOMAR (folios 1320; 4308; 4310) por el que se concertaba el embarque reciproco de carga
autopropulsada con/sin choéfer o rolonizada en lineas de las rutas Catalufa-Isla de Ibiza/Menorca, Levante-Isla
de Ibiza, Mallorca-Isla de Ibiza, Mallorca-Levante, Catalufia- Mallorca y Levante-Mallorca y se establecia un precio
de intercambio. La duracion del acuerdo seria de un afio a contar desde el 4-06-08.

(107) Correo de 5-04-08 (Recabado en formato electrénico en inspeccién Balearia) (folios 4306-4307) del director
general de carga de BALEARIA al director general de ISCOMAR con copia al presidente de BALEARIA y otros
directivos de ISCOMAR manifestando su conformidad a los comentarios del director general de ISCOMAR sobre
el acuerdo de 4-04-08. En particular, se refiere a la cldusula de clientes exclusivos de la que indica que "no es
para firmar por cuestiones obvias de TDC y por no estar suficientemente maduro el mercado”. Segun correo de
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la misma fecha del director general de carga de BALEARIA a directivos de esta empresa (folios 4309-4310) el
acuerdo entré en vigor el dia anterior.

(108) Entre el 12 y 16-05-08 (Declaraciones y documentos aportados por Balearia en el marco de su solicitud de
reduccion. Recabado en formato papel en inspeccién Balearia-Palma) (folios 680; 687; 1270; 2617) se celebré
reunion en la sede de ISCOMAR de Palma, aportado por Balearia en su solicitud de reduccién y recabado en
formato electrénico en la inspeccidon a Balearia, en la que se abordaron: aplicacion del cargo de combustible
(BAF, Bunker Adjustment Factor. Clausula utilizada en el comercio internacional para ajustar las fluctuaciones
del precio del crudo.) durante ese mes; incremento de precios de pasaje y vehiculos en las lineas Valencia-Palma
y Barcelona-Palma; establecimiento de una diferencia maxima del 30% en el precio de ambas navieras en la linea
Denia-Ibiza y establecimiento de un precio de intercambio en caso de incidencias.

(109) El 20-05-08 (Declaraciones y documento aportados por Balearia en el marco de su solicitud de reduccién)
(folios 681, 689) se produjo conversacion telefénica en la que se acordd retrasar la aplicacion del BAF por parte
de ISCOMAR al 4 de junio; el importe de los cargos y los precios de tarifa oficial y oferta 48 horas en las lineas
Peninsula-Baleares.

(110) Correo interno de 22-09-08 (Recabado en formato electrénico en inspeccion Balearia) (folios 4393-4397)
del director de informética al presidente de BALEARIA y otros directivos remitiendo otro del (El abogado interno
de Balearia remite este correo desde una direccién webmail) abogado interno de esta empresa al consejero
delegado y al director general de ISCOMAR en el que se adjunta borrador de acuerdo de 18-09-08. Este tiene
por objeto posibilitar y garantizar los servicios de carga autopropulsada en los buques de ambas compafiias en
lineas de las rutas Catalufia-Menorca, Catalufia-Isla de Ibiza, Catalufia- Mallorca, Mallorca- Menorca, Levante-Isla
de Ibiza y Levante-Mallorca. Se establece un precio de intercambio. La duracion del acuerdo para las lineas de
Catalufia con las islas menores seria del 18-09-08 hasta el 30-05-09 y para una linea de la ruta Mallorca- Menorca
hasta el 30-03-09.

(111) Correo interno de 24-09-08 (Recabado en formato electrénico en inspeccién Balearia) (folios 4398-4400)
del director general de carga al director de zona de Baleares y Estrecho de BALEARIA adjuntando borrador de
addendum al borrador de 18-09-08 para el trafico interinsular balear que se refiere a una linea en la ruta Mallorca-
Menorca. Se establece un precio de intercambio.

(112) Nota manuscrita de 6-11-08 (Recabado en formato papel en inspeccionBalearia-Palma ) (folio 1235) en
la que consta "Acuerdo ISCOMAR:

+ISC = BM+BI
+ BAL = DI
CB con un barco cada uno”.

Parece referirse a la creacion de una comunidad de bienes entre las dos compafiias en la que cada una aportaria
un barco. ISCOMAR realizaria las lineas Barcelona-Mahdn y Barcelona-lbiza y Balearia operaria la linea Denia-
Ibiza.

(113) Entre el 22-10-08 y el 26-03-09 se cruzaron varios correos (folios 4423-4426; 4441-4448; 4455-4457;
4471-4477; 4503-4506) (Recabados en formato electrénico en inspeccién Balearia) entre BALEARIA e ISCOMAR
remitiendo variaciones al borrador de 18-09-08. Se proponia la creacién de una o varias comunidades de bienes
pues, a juicio del presidente de BALEARIA, "las autoridades de competencia las verian con muy buenos ojos con
la que esta cayendo” (folio

4426). Esta idea, no obstante, se rechazé pues el gabinete juridico de BALEARIA recomendd expresamente que
"en el ambito de la CB debiamos descartar la idea de subida de precios" (folio 4445). El acuerdo supondria
la retirada de un buque por parte de cada empresa en lineas de las rutas Catalufia-Isla de Ibiza/Catalufia-
Menorca (BALEARIA) y Levante-Isla de Ibiza (ISCOMAR) (folios 4426, 4446, 4455;4505). A juicio del presidente
de BALEARIA, "son tiempos de acordar y no de guerrear" (folio 4426).

(114) En uno de los correos, el director general de negocio de BALEARIA manifiesta, a raiz de una nueva propuesta,
que "deberiamos fijar unas tarifas mas acordes con el precio de venta actual (PVP -20%) y establecer un minimo
de PVP para evitar una guerra de precios” (4503).

(115) BALEARIA aporta en el marco de su solicitud de reduccién documentacién contable que refleja la
facturacion cruzada entre ambas empresas desde 20017 (folios 5541-5552)."

También se declara probado:
"A.4. TRASMEDITERRANEA - ISCOMAR
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(116) Entre el 27-12-07 y el 9-01-08 (Recabado en formato electrénico en inspeccién Trasmediterranea) (folios
3383-3393) se cruzaron varios correos entre ACCIONA-TRASMEDITERRANEA e ISCOMAR a propésito de un
acuerdo con entrada en vigor el 9 de enero que se adjunta y cuyo objeto es el trafico roro (Roll- on/roll-off
(de carga) en los tréficos peninsula-Baleares. Cada empresa retiraba un buque y dejaba otro realizando los
dos buques que quedan el trafico conjunto segun itinerario pactado. Ambas partes garantizan a la otra el uso
preferente de determinados huecos a un precio de intercambio preestablecido. El acuerdo estaria vigente de
9-07-08 a 15-10-08 prorrogable por periodos anuales de forma automatica.

(117) Nota manuscrita de reunion de 8-04-09 (Recabado en formato papel en inspeccién Trasmediterranea-
Palma. Despacho del director de carga de Baleares) (folio 873) en la que constan:

- Intercambio mismos metros mismos PAX

- Vender pasaje plazas acordadas al mismo precio nuestro - Mahdn/Ibiza
- Plazas limitadas a precio mayorista

- Margen sobre precio de mercado entre 15/20%

- Antes de inicio de nuevo acuerdo consolidar cuentas antiguas

(118) Reunién de 15-04-09 (Recabado en formato papel en inspeccién Trasmediterranea-Palma) (folio 997) a
la que asistieron el consejero delegado y el director general de ISCOMAR y el director general y el director de
pasaje de TRASMEDITERRANEA. En la reunién se trataron diversos aspectos relacionados con carga y pasaje
entre los que cabe destacar la fijacidon de un precio de intercambio en carga y la venta de pasaje por parte
de ISCOMAR en lineas de las rutas Catalufia-Isla de Ibiza y Catalufia- Menorca de TRASMEDITERRANEA a los
precios de ésta y con un margen predeterminado y la venta de pasaje por TRASMEDITERRANEA en una linea
de la ruta Levante-Isla de Ibiza de ISCOMAR a los precios de ésta y con el mismo margen predeterminado.

(119) Correo interno de 15-04-09 (Recabado en formato papel en inspeccién Trasmediterranea-Palma) (folio 980)
del director de carga de Baleares de TRASMEDITERRANEA en el que informa al director general y otros directivos
de peticiones de ISCOMAR para llegar a un acuerdo que incluyen la no incorporacién de un buque en las islas
menores. Se sugiere consolidar y liquidar saldos de temporadas anteriores.

(120) Acuerdo de 15-07-09 (Aportado por Balearia como elemento de prueba que acompaiia a su solicitud de
reduccién) (folios [...]) entre Tasmar Logistica, S.A., filial de ISCOMAR, y TRASMEDITERRANEA por el que la
primera pacta la reserva de unos espacios en los buques de la segunda a unos precios preestablecidos a cambio
de la exclusividad de los embarques de Tasmar en la compafia naviera.

A.5. BALEARIA - ISCOMAR - TRASMEDITERRANEA

(121) En marzo 2008 (Declaraciones aportadas por Balearia en el marco de su solicitud de reduccién) (folios
[...]) se produjo una reunién entre las 3 empresas en la sede de TRASMEDITERRANEA en Palma (Asistentes:
Balearia - entre otras, presidente, director general de carga y director zona Baleares y Estrecho; Acciona - director
general de Trasmediterranea, directora gerente Acciona Logistica, director de carga de Baleares, delegado de
Palma y ex director general de carga; Iscomar - consejero delegado, director general, consejero y ex director
general de carga) en la que TRASMEDITERRANEA propuso poner fin a la guerra comercial iniciada en enero 2006
y establecer acuerdos de incremento de precios vinculados a conceptos concretos (BAF por ejemplo). Se definié
una hoja de ruta para concretar estos incrementos de precios y las férmulas que permitieran el mutuo respeto
de las carteras de clientes. Se acordo limitar el numero de interlocutores.

(122) El 2-06-08 (Declaraciones y documento aportados por Balearia en el marco de su solicitud de reduccidn.
Recabado en formato papel en inspeccion Balearia-Palma) (folios 681; 691, 1273) se produjo una reunién en
Palma entre las 3 empresas en la que se acordd nueva subida del BAF para pasaje y vehiculos por incremento
precio combustible que se anunciaria a partir del 9 de junio y se aplicaria a final de mes. Se acordé con ISCOMAR
el incremento de precios en la linea Valencia-Palma y Barcelona-Palma.

La cita de esta reunion estd recogida en las agendas del director general deTRASMEDITERRANEA y la directora
gerente de Acciona Logistica (folios 3857;3874).

(123) Nota manuscrita de reunion navieras el 4-06-08 (Recabado en formato papel en inspeccion
Trasmediterranea-Madrid) (folio 1053). Se trataron los siguientes asuntos:

- Actualizacidn de precios: flete+BAF transporte maritimo

- Cobro de cabeza tractora
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(124) Correo interno de 12-06-08 (Recabado en formato electrénico en inspeccién Balearia) del director general
de carga al presidente de BALEARIA informando sobre una reunién de 11-06-08 (folios 4342-4343) con ISCOMAR
y TRASMEDITERRANEA en la que se convocé una nueva reunién para el 19-06 y se trataron los siguientes temas:

- La aplicacién del BAF se esté consolidando: TRASMEDITERRANEA e ISCOMAR ya han aplicado la segunda
revision y revisaran el 1° dia del mes y BALEARIA ya ha comunicado la segunda revision y revisara el 10° dia
del mes.

- Cobro de cabezas tractoras: TRASMEDITERRANEA cobrara 100€ a partir 1 julio; ISCOMAR 95€ en julio sin
especificar fecha y BALEARIA igual que TRASMEDITERRANEA pero al principio no a todas las cargas.

- Subida de precios de las navieras: se estudia aplicacion de precios minimos.

- Subida de precios del transporte por carretera de las empresas logisticas de alrededor del 10%: la propondra
TRASMEDITERRANEA en préxima reunion.

- Optimizacion de buques y sus rotaciones.
- Precios de intercambio: se analiza aplicacién del BAF.

(125) Nota manuscrita de reunién de 19-06-08 (Recabado en formato papel en inspeccién Trasmediterranea-
Palma) (folios 895- 896) en la que consta:

- Cabezas tractoras: CT 1 julio; BAL - 14 julio; IC 17 julio. Aparecen también los importes de las tres empresas
- Transporte terrestre: subida el 1 de julio.

- Manipulado Ro-Ro - 100€= subida 1 septiembre

- Fecha de aplicacion a los 3 metros de la cabeza tractora del precio m/I.- 1 septiembre

- Celebracion de reuniones fuera de recintos e instalaciones propias.

- Subida de precios minimos por parte de TRASMEDITERRANEA.

La cita de esta reunidn, celebrada en las oficinas de BALEARIA de Barcelona, estd recogida en la agenda de la
directora gerente de Acciona Logistica (folio 3852).

(126) En junio de 2008 (Declaraciones aportadas por Balearia en el marco de su solicitud de reduccién) ([...])
se celebré una reunién en la sede de TRASMEDITERRANEA de Palma en la que se acordé subida escalonada
del precio del BAF a partir de julio de 2008 estableciéndose el orden (1° BALEARIA, 2° TRASMEDITERRANEA, 32
ISCOMAR) y que el periodo de aplicacién de subida entre una y otra compariia seria de 10 a 15 dias.

(127) En julio 2008 (Declaraciones aportadas por Balearia en el marco de su solicitud de reduccién) (folio[...]) se
celebrd reunion en un hotel de Lérida para seguimiento de la subida del BAF, establecimiento de mecanismos de
cobro sobre las cabezas tractoras de las empresas logisticas y aplicacion del BAF sobre las mismas. Se discutio
por la captacion de clientes de unas navieras a otras y se hablé de la posibilidad de intercambiar informacién
sobre clientes morosos para endurecer las condiciones de embarque de forma coordinada.

(128) Nota manuscrita de 1-09-08 (Recabado en formato papel en inspeccién Balearia-Palma) (folio 1228) en
la que consta que en las lineas Denia-Palma, Valencia- Palma, BALEARIA reduce un FC (ferry convencional) y
Acciona [TRASMEDITERRANEA] un FF (fast ferry), por lo que se produce una fuerte reduccién de la oferta. En las
lineas Denia-San Antonio, Denia-Ibiza y Valencia-lbiza Balearia reduce un FC y Acciona [TRASMEDITERRANEA]
1 FF por lo que se produce una moderada reduccion de la oferta. En la linea Palma- Ibiza Acciona
[TRASMEDITERRANEA] reduce un FF y se produce una fuerte reduccién de la oferta.

(129) Correo interno de BALEARIA de 4-09-08 del director general de carga al presidente en el que manifiesta
su opinién sobre una propuesta de acuerdo remitida el 3-09-08 (Recabado en formato electrénico en inspeccién
de Balearia) (folios4376-4377) por el consejero delegado de ISCOMAR al presidente de BALEARIA y al director
general de TRASMEDITERRANEA consistente en la existencia de un solo buque diario a Ibiza y Mahdn
durante la temporada baja quitando un buque ISCOMAR y otro BALEARIA durante dos meses y un buque
TRASMEDITERRANEA durante un mes.

(130) Nota manuscrita de reunién de 15-09-08 (Recabado en formato papel en inspeccién Trasmediterranea-
Palma) (folios 900- 9017) en la que consta:

1) Agravios y desviaciones en un plazo de 1 semana
2) Convocar a las empresas participadas

3) Reforzar acuerdo marzo y cita:
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- Clientes compartidos: lista, censo histdrico enero-abril con porcentaje, intercambiar precio, volcar informacién
quincenal.

- Equiparacion de fletes+BAF

- Islas Menores: 10% recargo

- Aplicar BAF por todos los metros

- Aplicar 100€ cabeza tractora 1 octubre

La cita de esta reunién estd recogida en la agenda del director general de
TRASMEDITERRANEA (folio 3861).

(131) Correo de 25-11-08 (Recabado en formato electrénico en inspeccién Balearia) del consejero delegado
de ISCOMAR al director general de TRASMEDITERRANEA y al presidente de BALEARIA en el que expone sus
conclusiones sobre la reunion del dia 24-11-08 (folio 4458):

- ISCOMAR dispuesta a retirar un buque siempre que BALEARIA quite otro y se produzca intercambio de slots
de carga y capacidad de venta de pasaje; TRASMEDITERRANEA deberia quitar también un barco pero no es
condicién indispensable.

(132) En febrero 2009 (Declaraciones aportadas por Balearia en el marco de su solicitud de reduccién) ([...])
tuvo lugar una reunién en las oficinas de TRASMEDITERRANEA en Palma en la que tanto BALEARIA como
TRASMEDITERRANEA reprocharon a ISCOMAR el acercamiento a sus clientes. Todas las empresas coincidian
en que se debian controlar las acciones comerciales de cada una dado que el objetivo de los contactos era subir
precios y mantener el status quo entre las tres empresas.

(133) Correo de 17-02-09 (Recabado en formato electronico en inspeccion Balearia. Enviado desde una direccién
webmail) (folio 4493) del director general de TRASMEDITERRANEA al presidente de BALEARIA en el que le
informa de una reunidn con el consejero delegado de ISCOMAR ese dia.

(134) Nota manuscrita de reunién de 24-02-09 (Recabado en formato papel en inspeccién Trasmediterranea-
Palma) (folio 867) en la que constan los siguientes asuntos:

- "Paro de acciones inmediata

- Subida 15 marzo: ISCOMAR no quiere subir primero - propone 30 marzo; BALEARIA el 15 abril.
- Cruzamos escritos comunicacion

- Lista clientes contrato.”

(135) Acuerdo de 18-02-09 (Recabado en formato electrénico en inspeccién Balearia. Como en los acuerdos
de 18-12-08 y 15- 03-09 entre Balearia y Trasmediterranea no se contemplan signatarios y se indica al final
que ambas partes manifiestan su conformidad con el contenido del acuerdo) (folios 4042-4043) entre las
tres empresas cuyo objeto es complementar los distintos servicios que prestan en determinadas lineas en
Baleares garantizandose reciprocamente espacios para carga los dias que la otra compa#fia no disponga de
servicios a un precio de intercambio preestablecido. Las lineas afectadas son Barcelona-Mahdn, Barcelona-Isla
de Ibiza, Barcelona-Palma, Valencia-Isla de Ibiza, Valencia-Palma y Denia- Ibiza. Cada compafiia retira un buque
0 abandona una linea.

(136) El 3-03-09 (Declaraciones aportadas por Balearia en el marco de su solicitud de reduccién) (folios 716;
741-742) se celebré reunién en un hotel de Valencia en la que se controlaba si las compariias realizaban las
subidas de precios pactadas y si se respetaban los clientes respectivos mediante ofertas disuasorias para
que los clientes desistieran. Las reuniones celebradas a partir de marzo tenian por objeto mantener el status
del momento de reparto de clientes, controlar que las subidas de precios pactadas se realizasen y promover
acciones para procurarse ingresos extraordinarios (folio 741).

(137) Nota manuscrita de reunién el 4-04-09 (Recabado en formato papel en inspeccién Trasmediterranea-
Palma) (folio 868) en la que constan los siguientes asuntos:

- "Aumento lineal NO
- S/R 10-13-16 (incluye cabeza tractora)
- IC [ISCOMAR] le parece una subida alta

- IC no sube el primero, necesita confianza y estabilidad del mercado”
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(138) Nota manuscrita de reunién el 27-04-09 (Recabado en formato papel en inspeccién Trasmediterranea-
Palma) (folios 875- 878) en la que constan:

- "Posibles subidas: cédigo ISPS, costes financieros, retornos

- Intercambio listado clientes morosos - cada 15 dias

- IC - subir manipulado

- IC - subida via BAF 0 T3 2 a 3 euros

- BAL - 5% lineal puerta a puerta. 4/5 euros

-CT - 3/5 euros

- 1 Junio: CT primero, IC segundo, BL tercero. IC lanzar 15 mayo

- Retornos - lo tiene que consultar a Andrés. Miedo a tribunal competencia. Muchas subidas
- IC dice que CT salga primero”

(139) El 22-05-09 (Declaraciones aportadas por Balearia en el marco de su solicitud de reduccién) (folio [...]) se
celebr6 una reunion tripartita en un hotel de Barcelona en la que se informé a ISCOMAR de los aspectos tratados
entre BALEARIA y TRASMEDITERRANEA en la reunion de mayo 2009.

(140) Segun declaracién de BALEARIA en su solicitud de reduccidn, las reuniones semanales previstas en la
reunion del 16-06- 09 se celebraron en junio, julio y septiembre paralizandose la ultima semana de este mes
por la situacidon econémica de ISCOMAR. En ellas, se cruzaba informacidn sobre clientes que se han pasado de
una compaiiia a otra y se daba cuenta de los incumplimientos respecto de las subidas de precios pactadas. La
primera reunién tuvo lugar en un hotel de Barcelona el 29-06- 09 (Declaraciones y documentos aportados por
Balearia en el marco de su solicitud de reduccién) (folios [...]). En ella se materializé la introduccién del ISPS (2€)
a partir del 1 de julio y de la tasa de servicios portuarios (2,4€) a partir del 16 de julio. ISCOMAR no llegé a aplicar
el recargo aduciendo situacion de precariedad econdmica.

En esta reunién se hablé también de las agencias de transporte (representan un porcentaje alto de la carga de
las navieras), que en vez de subir tarifas las bajaban, lo que provocaba una reduccidn de precios en contra del
objetivo perseguido por los acuerdos (folio 753).

(141) Nota manuscrita de reunién el 29-06-09 (Recabado en formato papel en inspeccién Trasmediterranea-
Palma) (folios 890- 891) en la que constan:

- "BAL asegurado combustible
- IC subid; sube de forma generalizada; 2,5 euros/ml
- BAL 2,4 euros/ml"

(142) En julio 2009 (Declaraciones y documentos aportados por Balearia en el marco de su solicitud de reduccién)
se celebré la segunda reunion (folios 744; 756-

757). En ella, TRASMEDITERRANEA comunicé el nombre de clientes de logistica a los que habian subido el precio
desde el 1 de julio con el objeto de evitar que las otras dos compafiias les fueran a dar cobertura. Ademas, se
informé de los precios que habian fijado a sus compa#ias de cargo: ISCOMAR 180€, TRASMEDITERRANEA - 150
€y BALEARIA - 100€. BALEARIA aplicé la subida a las nuevas peticiones de servicio. En esta reunion también se
acordo respetar los clientes estrella de cada naviera (folio 2616).

El 20-07-09 (Declaraciones y documento aportados por Balearia en el marco de su solicitud de reduccién) se
celebré una nueva reunién en un hotel de Barcelona en la que se reprocharon el desvio de clientes de una
compaiiia a otra (folios [...]).

La primera semana septiembre (Declaraciones aportadas por Balearia en el marco de su solicitud de reduccion)
(folio [...]) hubo una nueva reunién en la sede de TRASMEDITERRANEA en Madrid en la que se hablé de la
precariedad de ISCOMAR y del trasvase de clientes hacia las otras dos compahias. Se acordé el intercambio de
informacidn sobre estos clientes para asignar los compartidos a cada una de ellas y repartir los exclusivos.

La dltima semana de septiembre (folio 744) se acordé en una nueva reunién suspender las reuniones semanales
ya que ISCOMAR estaba préxima a la suspensién definitiva de sus servicios.

(143) Ademas de las reuniones citadas en los parrafos precedentes, en las agendas del director general de
TRASMEDITERRANEA y la directora gerente de Acciona Logistica se han detectado citas que pudieran estar
relacionadas con otras reuniones similares. Por orden cronoldgico, éstas son: reunién navieras BAL 14-07-06
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(folio 3854); reunion con ISCOMAR BCN 16-04-08 (folio 3855); reunién palmaBALEARIA 13-05-08 (folio 3856);
reunién BALEARIA (folio 3875); reunién navieras27- 05-08 (folio 3853); navieras Denia 4-07-08 (folio 3859);
consejero delegado/SCOMAR/presidente BALEARIA 10-09-08 (folio 3860); navieras 18-12-08 (folio

3861); navieras Valencia 13-02-09 (folio 3863); almuerzo director general ISCOMAR16-04-09 (folio 3865);
consejero delegado ISCOMAR 5-06-09 (folio 3866); consejero delegado ISCOMAR 8-07-09 (folio 3867); consejero
delegado ISCOMAR 17- 09-09 (folio 3869); almuerzo presidente de BALEARIA 1-10-09 (folio 3870)."

Termina la Resolucién concluyendo, como hechos probados:

"C. En los acuerdos contactos y detalladas anteriormente se acordaron incrementos de precios de los servicios
los precios de intercambio de los servicios introduccién o reactivacion del banco maritimo en la terrestre en
funcién del precio del gasoil introducir una tasa de servicios portuarios y un reparto de mercado via cuotas o
clientes ..."

A lo anteriormente expuesto también ha de tenerse en cuenta, para desvirtuar la presuncién de inocencia que
invoca la actora, al considerar que la prueba obtenida en expediente de confidencialidad ( notas manuscritas,
declaraciones de directivos y otros documentos) no constituyen, por si sola, conforme a la Jurisprudencia del
Tribunal de la Unién Europea ( St de 16.6.2011, asunto Heincken) prueba suficiente para tener por acreditada
respecto de una tercera empresa la comision de una infraccién de la normativa de defensa de la competencia:

1°.- Que esta Sala dicté sentencia de fecha 8 de noviembre de 2.012 , en el procedimiento de derechos
fundamentales 1/2012, respecto del cual se anula la sancién impuesta a Balearia, limitdndose los efectos de
esa sentencia ala empresa que formulé dicho recurso y obtuvo respecto de su situacién juridica individualizada
la anulacion de dicha sancion, por lo que no puede entenderse, como hace la actora, que se considere no
acreditada la infraccién imputada a la recurrente por vulneracién de un derecho fundamental ocasionada a
una tercera empresa. Por consiguiente, tales efectos extensivos de dicha vulneracion carecen de fundamento
legal alguno.

2°.- Que respecto de la prueba pericial practicada en este recurso ha de decirse que no ha quedado demostrada
la tesis de la actora de que, de haber habido cartel, lo que rechaza, los precios del transporte hubiesen
experimentado una modificacién al alza, mientras que segun indica el perito, ello no ha tenido lugar en el
periodo 2.001-2010 mencionado en la resoluciéon impugnada. Se rechaza este dato que se pretende considerar
probado porque el informe pericial no ha comparado los precios existentes durante el cartel con los anteriores
a la fecha de inicio del mismo.

3°.- Que aun prescindiendo de los documentos y declaraciones obtenidas en el expediente de clemencia
respecto de la empresa BALEARIA, existe prueba suficiente de la participacién de la hoy recurrente,
TRANSMEDITERRANEA, en el mencionado cartel, como lo revelarian estos elementos probatorios
(especialmente los folios 872, 3141 a 3146y 4512):

A/ Los documentos obtenidos en la inspeccién de su sede social en Madrid y Palma de Mallorca en fecha
11 de mayo de 2.010 ( v.g notas manuscritas de de reunién, 19.6.2008, folio 895-896, 31.3.20009, folios 868,
872, 875-878; nota de reunion el 4.6.2008,folio 1053, reuniéon 15.9.2008, folio 900-901, 24.2.2009, folio 867,
4.4.2009, folio 868, reunion de 15.4.2009, folio 997, 27.4.20009, folio 875 a 878...).

B/ Los correos electronicos dirigidos a dicha entidad por las demas empresas y emitidos por esta Gltima (v.g
correo de 9.3.2004, 30.4.2004, folios 4264 y ss, 4.275 ; de 1.12.2008, folios 3531-3535; 16.4.2009, folio 4512,
14.5.2009, folios 3545 a 3562..).

C/ Otros documentos, como las liquidaciones de servicios reciprocos entre la actora, Balearia e ISCOMAR,
(folios 5543 a 5552), que no pueden considerarse que respondan a la prestacion de servicios por fuerza mayor,
como luego examinaremos.

Existen, por tanto, indicios suficientes de la comisidn de la infraccidn y participacién de la recurrente, cobrando
entonces relevancia, las declaraciones y notas manuscritas que derivan del expediente de clemencia, ya como
verdadera pruebaindiciaria, afiadida a la anterior, debiéndose recordar que la utilizacion de la prueba de indicios
ha sido admitida en el ambito del derecho de la competencia por el Tribunal Supremo, ya en sentencias de 6
de octubre y 5 de noviembre de 1997,

26 de octubre de 1998 y 28 de enero de 1999, entre otras. Para que la prueba de presunciones sea capaz de
desvirtuar la presuncidn de inocencia, resulta necesario que los indicios se basen no en meras sospechas,
rumores o conjeturas, sino en hechos plenamente acreditados, y que entre los hechos base y aquel que se
trata de acreditar exista un enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio humano, conforme exige la
LEC 1/2000 (art..386.1 ), y ello concurre en el presente caso.
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TERCERO: Entraremos ahora en el examen de las alegaciones de los motivos de impugnacién de la recurrente,
comenzando por afirmar que la participacién de la recurrente ha quedado perfectamente acreditada conforme
a lo expuesto en el anterior fundamento de derecho. Asi puede decirse que el mencionado cartel se desarrollé
durante el tiempo establecido en la resolucion impugnada, esto es entre 2001 y 2010 pudiendo haber habido
periodos de paralizacién de la efectividad del cartel, que no por eso han tenido eficacia interruptiva a efectos
de una posible prescripcién conforme al art.68.2 de la Ley 15/2007, que invoca la actora, sino que han podido
deberse a ciertos incumplimientos de las obligaciones contraidas entre las empresas integrantes del mismo,
pero que conforme se relata en el anterior fundamento de derecho se ha mantenido de forma uniforme en el
tiempo la intencién de llegar a un acuerdo en la fijacién de los precios y de otras condiciones en la prestacion
del servicio de transporte maritimo entre peninsula y Baleares.

La recurrente sostiene, implicitamente, que la CNC ha subsumido incorrectamente la conducta al considerarla
anticompetitiva por objeto, cuando la calificacidn correcta seria por el efecto, y tal efecto no se ha probado.

Como ha reiterado esta Sala, v.g en la sentencia antes citada de 27.9.2013, " la actividad tipificada en el tipo
sancionador del articulo 1 lo es cualquier acuerdo o conducta concertada o conscientemente paralela tendente
a falsear la libre competencia, lo que exige la concurrencia de voluntades de dos o mas sujetos a tal fin. El tipo
infractor no requiere que se alcance la finalidad de vulneracién de la libre competencia, basta que se tienda a
ese fin en la realizacion de la conducta, tenga éxito o no la misma. La conducta ha de ser apta para lograr el fin
de falseamiento de la libre competencia.

Pues bien, al margen de que no es comprensible una conducta de acordar condiciones econdmicas y reparto
del mercado, si no lo es bajo el prisma de tratar de uniformar las condiciones comerciales con el objeto de
restringir, falsear o eliminar la competencia, lo cierto es que tales conductas tenian aptitud para distorsionar la
libre competencia, y cualquiera de las entidades implicadas, desplegando la diligencia exigible, podia facilmente
concluir, que tal comportamiento podia tener un efecto restrictivo de la competencia. Por ello la conducta es
subsumible en el articulo 1 de la Ley 15/2007 .

Se denomina cartel o cartel a un acuerdo formal entre empresas del mismo sector, cuyo fin es reducir o eliminar la
competencia en un determinado mercado. Los cdrteles suelen estar encaminados a desarrollar un control sobre
la produccidn y la distribucién de tal manera que mediante la colusién de las empresas que lo forman, estas
forman una estructura de mercado monopolistica, obteniendo un poder sobre el mercado en el cual obtienen
los mayores beneficios posibles en perjuicio de los consumidores. Por ello, las consecuencias para estos son
las mismas que con un monopolista.

Estos elementos aparecen en los hechos que enjuiciamos, por, con independencia de que el comportamiento
pueda calificarse de cartel, es evidente que se ha producido un acuerdo de voluntades contrario a la libre
competencia en los términos expresados... "

La actora también viene a oponer para negar la tipicidad de la conducta que los acuerdos alcanzados trataban
de cumplir las obligaciones de servicio publico que imponian el art.83 de la Ley de Puertos 27/1992,y los RD
1466/1997 y 1516/2007, de 16 de noviembre. A este respecto debe decirse que no se discute la existencia
de ese tipo de obligaciones cuando la administracién competente impone determinadas obligaciones a la
prestadora del servicio para mantener la continuidad en su prestacién, pero ello no puede significar que el
cumplimiento de dichas obligaciones implique la vulneracién de la normativa de defensa de la competencia
mediante un concierto de precios permanente y duradero entre diferentes empresas, mas alla del caracter
ocasional que cita larecurrente, lo que impide hablar de un verdadero supuesto de fuerza mayor." (fundamentos
juridicos segundo y tercero)

Como es evidente, la anulacién por la referida Sentencia de esta Sala de 27 de febrero de 2.015 de las
inspecciones desarrolladas en las sedes de la mercantil recurrente en Alcobendas (Madrid) y Palma de
Mallorca tienen una incidencia directa en el presente recurso. En efecto, la valoracién probatoria efectuada en
lainstancia por la Sentencia recurrida, que se basa en la efectuada por la Comisidn Nacional de la Competencia,
ha de ser necesariamente corregida, puesto que el érgano regulador se apoy6 en datos obtenidos ilicitamente,
con infraccion de derechos fundamentales -en concreto, del derecho a la inviolabilidad domiciliar- que no han
de ser tenidos en cuenta para desvirtuar la presuncién de inocencia. En consecuencia, hemos de examinar en
primer lugar el segundo motivo del recurso de casacién de la mercantil recurrente, pues si la referida invalidez
de parte del acervo probatorio afecta a la valoracién resultante, no resultara ya preciso el examen de los
restantes motivos.

Sostiene la compafiia recurrente que también resultan afectadas por la invalidez de los registros realizados
en sus sedes las otras fuentes en que se apoyan la resolucién sancionadora y la Sentencia impugnada, los
datos obtenidos en la inspeccion desarrollada en las sedes de Balearia y la declaracion de clemencia de esta
ultima sociedad. En lo que respecta a las inspecciones en las sedes de Balearia, la recurrente entiende que
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al haber sido practicadas merced a 6rdenes de investigacion extendidas en los mismos términos que las
que han sido anuladas, han de ser consideradas igualmente invdlidas. Pero no es posible admitir semejante
consecuencia de forma mecdnica. Lo cierto es que mientras que las actuaciones inspectoras llevadas a cabo
en las sedes de Trasmediterranea han sido anuladas judicialmente con caracter firme, no sucede lo mismo con
las realizadas en Balearia que, en principio, siguen teniendo validez. En consecuencia, tampoco puede llegarse
a la conclusién alcanzada por la recurrente de que también la declaracion de clemencia de Balearia queda
invalidada, pues no se hubiera producido de no haberse efectuado las inspecciones en las sedes de dicha
empresa. Ahora bien, ciertamente lo anterior no impide que, a la hora de valorar la fuerza probatoria de las
declaraciones efectuadas en la solicitud de clemencia haya de ponderarse que las mismas tienen un objetivo
exculpatorio de la responsabilidad particular de la empresa solicitante de la clemencia y que para tener plena
virtualidad inculpatoria han de tener -como sostiene la recurrente- alguna corroboracién documental o externa.

En cualquier caso, el motivo ha de ser estimado. En efecto, la Sentencia de instancia ha efectuado una
valoracién conjunta del material probatorio en la que resulta indiscernible el peso que la Sala juzgadora ha
otorgado a los documentos provenientes de las distintas fuentes (inspecciones en sedes de Trasmediterranea
y de Balearia, declaraciones y documentos aportados en la solicitud de clemencia de Balearia) asi como
el eventual sesgo que pudieran tener las declaraciones ofrecidas por Balearia en el curso de su solicitud
de clemencia, y ello a pesar de que se indiquen el origen de los distintos documentos y datos. Asi pues,
la imposibilidad de separar el peso y relevancia respectiva otorgados por la Sala de instancia a los datos
inextricablemente enlazados entre si, y el hecho cierto que a los obtenidos en las inspecciones de las sedes
de Trasmediterrdnea no es posible otorgarles valor alguno, hacen que se produzca la insuficiencia probatoria
aducida por la recurrente.

Como resulta evidente, la estimacion del motivo segundo de los formulados por la mercantil recurrente y
casacion y declaracion de nulidad de la Sentencia impugnada hace ya innecesario el examen de los restantes
motivos de su recurso. Asimismo queda ya sin objeto el recurso de casacion articulado por el Abogado del
Estado contra la referida Sentencia de instancia.

CUARTO .- Sobre la apreciacion relativa a la conducta infractora por parte de la resolucién sancionadora.

Tras a estimacién del motivo segundo del recurso de la Compafiia Trasmediterrdnea y la casacion de la
Sentencia impugnada, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 95.1.d) de la Ley de la Jurisdiccion ,
debemos ahora resolver el recurso contencioso-administrativo a quo y valorar la fuerza probatoria de los datos
obrantes en autos y no invalidados a consecuencia de nuestra Sentencia de 27 de febrero de 2.015 a los
efectos de acreditar la conducta infractora de Trasmediterranea, tal como ha sido apreciada por la resolucién
sancionadora. Pues bien, de nuevo aqui nos encontramos con idéntico problema que al examinar la Sentencia
impugnada, y es que la valoracién efectuada por la Comisiéon Nacional de la Competencia estd igualmente
basado en el conjunto documental proveniente de todas las fuentes ya mencionadas. Asi, como puede
comprobarse en el expediente y en las alegaciones de la parte, gran parte de los documentos inculpatorios
proceden de la inspeccion de las sedes de la recurrente o son comunes con ellas; en el primer caso no
pueden ser empleados y en el segundo, estarian sujetos a la necesidad de su examen auténomo en el marco
exclusivo de la declaracién de clemencia, lo que no ha podido ser efectuado -como es obvio-, por la resolucién
impugnada, que se apoya en el conjunto de datos que consideraba validos. En definitiva, asi las cosas debe
prevalecer la presuncién de inocencia y hemos de declarar que en las circunstancias concurrentes y ante
el examen conjunto del material probatorio, en parte relevante invalido, efectuado por la Comisién Nacional
de la Competencia, no es posible considerar acreditada la conducta infractora imputada por la resolucién
sancionadora, por lo que procede estimar el recurso contencioso administrativo a quo y anular la referida
resolucién impugnada en el mismo.

QUINTO .- Conclusion y costas.

Segun lo expuesto en el fundamento de derecho tercero, ha lugar al recurso de casacién de la Compafiia
Trasmediterranea, por lo que casamos y anulamos la Sentencia de 23 de diciembre de 2.013, dictada
por la Sala de lo Contencioso- Administrativo (Seccién Sexta) de la Audiencia Nacional. No procede, en
consecuencia, pronunciarse ya sobre el recurso de casacion del Abogado del Estado, que queda sin objeto
como consecuencia de la casacién de la Sentencia impugnada.

Por las razones expuestas en el fundamento de derecho cuarto, procede estimar el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la citada mercantil contra la resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de
la Competencia de 23 de febrero de 2.012 que resolvia el expediente S/0244/10, que declaramos contraria a
derecho y nula en lo que respecta a la compafiia recurrente.

De acuerdo con lo expuesto en el articulo 139, apartados 1y 2, de la Ley jurisdiccional, no procede la imposicion
de costas ni en la instancia ni en la casacién.
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En atencion a lo expuesto, en nombre del Rey, y en gjercicio de la potestad jurisdiccional que emana del Pueblo
espafol y nos confiere la Constitucion,

FALLAMOS

1. Que HA LUGAR y por lo tanto ESTIMAMOS el recurso de casacion interpuesto por Compaiia
Trasmediterranea, S.A. contra la sentencia de 23 de diciembre de 2.013, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccion Sexta) de la Audiencia Nacional en el recurso contencioso-administrativo
188/2.012, sentencia que casamos y anulamos, quedando sin objeto el recurso de casacién formulado por
la Administracién General del Estado.

2. Que ESTIMAMOS el referido recurso contencioso- administrativo, interpuesto por Compafia
Trasmediterranea, S.A. contra la resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de 23
de febrero de 2.012 dictada en el expediente S/0244/10, que anulamos en lo que respecta a la compafiia
recurrente.

3. No se hace imposicion de las costas del recurso contencioso- administrativo ni de las de los recursos 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 José Yagiie Gil.-Eduardo Espin Templado.-José Manuel Bandrés Sanchez
Cruzat.-Eduardo Calvo Rojas.-Maria Isabel Perell6 Doménech.-Firmado.-

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo
Espin Templado, estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Secretario, certifico.-
Firmado.-
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