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SECRETARIO
D. Tomas Suarez-Inclan Gonzalez

En Madrid, a 25 de febrero de 2016

La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composicidbn expresada al margen, ha dictado la siguiente
resolucion en el Expediente R/AJ/003/16, SOLICITUD REVOCACION Y NUEVO
CALCULO MULTA por la que se resuelve el recurso administrativo interpuesto por
XYLEM WATER SOLUTIONS, S.A (XYLEM) en el que solicitaba la revocacion parcial
de la Resolucion de 24 de junio de 2011 dictada en el Expediente S/0185/09, Bombas
de fluidos, en relacion al importe de la sancién que se impuso.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 24 de junio de 2011, el Consejo de la Comisibn Nacional de la
Competencia dictd Resolucion en el expediente S/0185/09, Bombas de fluidos,
acordando declarar a XYLEM (empresa anteriormente denominada ITT Water &
Wastewater Espafia, S.A), entre otras, responsable de dos conductas prohibidas
por el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC), y por el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE). Como consecuencia de ello, se acordd imponer a dicha empresa una
sancion de 2.372.500 euros por su participacién en la primera de las conductas
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infractoras -calificada como de cartel en la comercializacion de bombas hidraulicas-
y otra de 1.175 euros por su participacion en la segunda de las conductas
infractoras, esto es, la realizacion de acuerdos anticompetitivos en el mercado de
equipos contra incendios. La resolucién fue notificada a XYLEM en fecha 27 de
junio de 2011.

. Contra la citada Resolucion de 24 de junio de 2011, XYLEM interpuso recurso
contencioso-administrativo (n° 385/2011) ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional (AN), solicitando la declaraciéon de nulidad
de la misma. Asimismo, solicitaba subsidiariamente la reduccién del importe de la
sancion que le fue impuesta, atendiendo al error manifiesto en el célculo de ésta,
provocado por su propio error al facilitar una facturacion equivocada en el mercado
afectado por la primera de las conductas infractoras.

. El 19 de marzo de 2013, la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la AN dicté Sentencia desestimando el recurso interpuesto por
XYLEM vy confirmando la Resolucion recurrida, incluido el calculo de la sancion
efectuado en la misma. Contra dicha Sentencia, XYLEM interpuso recurso de
casacion, solicitando al Tribunal Supremo (TS) tanto la declaracion de nulidad de la
citada Resolucion de 24 de junio de 2011, como, subsidiariamente, la reduccion del
importe de la sancién impuesta debido al error cometido al comunicar la facturacién
realizada en el mercado afectado. En este sentido, considera XYLEM que la Sala de
instancia no valoré las pruebas aportadas, limitandose a sefialar que la empresa no
habria justificado por qué aportd errébneamente datos distintos en fase
administrativa.

. Con fecha 13 de diciembre de 2013, XYLEM solicitd, asimismo, al Consejo de la
CNMC, que, en uso de las facultades establecidas en el articulo 105.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC), acordase, por
motivos de oportunidad, la adopcion de una nueva resolucién en el Expediente
S/0185/09, Bombas de fluidos, rectificando la Resolucién dictada el 24 de junio de
2011 en lo concerniente al importe de la sancion impuesta a XYLEM, tomandose en
consideracion la facturacion efectivamente realizada en el mercado afectado, es
decir, el de la venta de bombas hidraulicas, en lugar de la facturacién errbneamente
aportada cuando le fue requerida.

. El Secretario del Consejo de la CNMC, con fecha 4 de abril de 2014, en respuesta a
la solicitud de XYLEM indicada en el antecedente de hecho anterior, sefialé que,
encontrandose pendiente de resolucién el recurso de casacion mencionado en el
antecedente de hecho tercero, el examen de la rectificacion solicitada por XYLEM y
de los motivos de oportunidad alegados para la misma debian ser resueltos por los
Tribunales competentes en la via de impugnacion seguida por la interesada.

. EI'TS en su Sentencia de 21 de octubre de 2015 desestimé integramente el recurso
de casacion interpuesto por XYLEM. En cuanto al error en el célculo de la sancién
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impuesta a la recurrente, el TS consideraba que la Sentencia de la AN si explicaba
las razones por las que desestimaba la alegacion sobre el erréneo calculo de la
multa y no acogia la tesis sobre la incorrecta cuantificacion de la sancién, que
incluia la valoracion de determinadas pruebas aportadas al proceso, que no se
consideraron relevantes. En este sentido, afirmaba el TS que la sentencia de la
instancia resultaba congruente y cumplia con la exigencia de motivacion al exponer
las razones por las que decidia no atender al planteamiento de la recurrente y al
desestimar de forma razonada tal motivo impugnatorio del recurso contencioso-
administrativo.

7. A la vista de los hechos expuestos, el 11 de enero de 2016 XYLEM vuelve a
solicitar del Consejo de la CNMC que, en uso de las facultades establecidas en el
articulo 105.1 de la LRJ-PAC, por motivos de oportunidad, acuerde la revocacion
parcial de la Resolucion, de 24 de junio de 2011, en el Expediente S/0185/09,
Bombas de fluidos, rectificAndose el importe de la sanciébn que se le impuso,
teniendo en consideracion la facturacion efectivamente realizada por XYLEM en el
mercado afectado, es decir, la comercializacion de bombas hidraulicas.

8. La Sala de Competencia del Consejo deliberé y fallé el asunto en su reunién de 25
de febrero de 2016.

9. Es interesada en este expediente de recurso XYLEM WATER SOLUTIONS, S.A
(XYLEM).

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto de la presente Resolucién y pretensiones de la recurrente.

En la presente Resolucion esta Sala de Competencia debera pronunciarse sobre si, de
conformidad con el articulo 105.1 de la citada LRJ-PAC, procede o no la revocaciéon
parcial de la Resolucién de la CNC de 24 de junio de 2011, en cuanto al calculo de la
sancion que la fue impuesta a XYLEM.

La recurrente expone en su escrito de 11 de enero de 2016, tal y como ya sefialé en su
solicitud de 13 de diciembre de 2013, que al suministrar los datos de su facturacién en
el mercado afectado, en base a los cuales se fijo la cuantia de la sancién que la CNC le
impuso, cometié un error por cuanto, ademas de la cifra relativa a la comercializacion
de bombas hidraulicas, incluy6 ingresos derivados de actividades ajenas a ésta, como
las ventas correspondientes a equipos de dosificacion, equipos de filtracion y alquiler
de equipos. Dicho error, del que solo fue consciente al formalizar ante la AN su recurso
contencioso-administrativo, provocé que el volumen de negocios del mercado afectado
considerado por el Consejo de la CNC para calcular la multa fuera muy superior al que
realmente se debié tener en cuenta. En este sentido XYLEM aport6 en sede
contenciosa un certificado de los auditores de la empresa y un informe pericial
realizado por un economista independiente designado por la Sala Sexta de la AN
mediante insaculacién de la lista del Colegio de Economistas de Madrid, en los que se
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sefialaba que la cifra relativa a su volumen de negocios derivado de la venta de
bombas hidraulicas ascendia a 46.479.046 euros (segun el certificado de los auditores)
y a 46.847.251 euros (segun el informe del perito nombrado por el 6rgano judicial), en
lugar de a 79.083.708 euros, que fue el volumen aportado por error por la recurrente en
respuesta al correspondiente requerimiento de informacion y el que el Consejo de la
CNC tuvo en cuenta a la hora de calcular la multa. Como resultado de dicho error, la
multa impuesta a la recurrente se fij6 en 2.372.500 euros, cuando atendiendo a la
facturacion efectivamente realizada en el mercado afectado tendria que haber sido
entre 1.394.371 euros (teniendo en cuenta la cifra de la certificacion de los auditores de
la empresa) y 1.405.417 euros (considerando la cifra del informe pericial).

Dicho esto, considera XYLEM que, una vez que los érganos judiciales (la ANy el TS)
ya han dictado sus respectivas sentencias sin haberse resuelto la cuestiéon respecto al
error sefalado, es la Sala de Competencia la encargada de revisar la Resoluciéon de 24
de junio de 2011 por motivos de oportunidad y de poder poner fin a la situacion injusta
sufrida por la recurrente como consecuencia de la errénea cuantificacion de la sancion
que le fue impuesta.

En este sentido la recurrente indica en sus alegaciones que concurren los requisitos
exigidos por el articulo 105.1 de la LRJ-PAC para que se pueda proceder a la revisiéon
de la Resolucién de 24 de junio de 2011 por motivos de oportunidad. En dicho articulo
se sefiala que “las Administraciones publicas podran revocar en cualquier momento sus
actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacion no constituya dispensa
0 exencion no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al interés
publico o al ordenamiento juridico”.

Asi, entiende XYLEM que la Resolucioén citada es un acto administrativo desfavorable o
de gravamen para sus intereses dado que le causa un claro perjuicio econémico al
tener que hacer frente a una multa de un importe significativamente superior al que
habria resultado de haberse tomado como base las cifras correctas. Asimismo,
considera la recurrente que no pretende someter a discusion la legalidad de la
Resolucién, quedando totalmente fuera del objeto de su peticion el debate sobre si la
misma se ajusta o no al ordenamiento juridico, pues dicha cuestién de fondo ya fue
debidamente confirmada por los tribunales, siendo su uUnico afan el de corregir
parcialmente el monto de la sancién impuesta. La revocacién que solicita a través de su
recurso no constituye a su parecer una exencion no permitida por las leyes, ni resulta
contraria al ordenamiento juridico, sino que su Unica finalidad es poner fin a una
situacion desfavorable para sus intereses.

Por otro lado, entiende la recurrente que la revocacion parcial de la Resolucién de 24
de junio de 2011 tampoco supondria una vulneracién del principio de igualdad, sino
mas bien al contrario, pues es precisamente la situacion existente la que esta
generando desigualdad entre las diecinueve empresas que formaron parte del mismo
expediente sancionador, en tanto en cuanto la cifra que se tomo en consideracion para
calcular la sancién impuesta a XYLEM es significativamente superior a la que se utilizd
para el resto de empresas, habiéndose atribuido a todas ellas la misma infraccién.

Por ultimo, considera XYLEM que la revocacion parcial de la citada Resoluciéon
tampoco resultaria contraria al interés publico, puesto que no pretende la valoracion de
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las cuestiones de fondo por las que se le considerd responsable de la infraccién,
preservandose por tanto el interés publico en general y la defensa de la competencia,
en particular. De este modo, afirma que el interés publico que subyace a la potestad
sancionadora de la CNMC exige que cada infractor sea sancionado con la multa que se
corresponde con su cifra de facturacién en el mercado afectado, por lo que toda
sancion que no cumpla con dicho requisito debiera reputarse contraria al interés
publico, puesto que se estaria sancionando por importes superiores a los legalmente
previstos. Finalmente concluye sefialando que si la Sala de Competencia no admitiera
la solicitud de rectificacién de la multa impuesta a XYLEM se estaria consolidando una
practica segun la cual un error cometido por un administrado durante un procedimiento
sancionador respecto a su culpabilidad o al alcance de su responsabilidad no podria
ser revisado posteriormente por la administracion ni por los tribunales competentes tras
la finalizacion de dicho procedimiento administrativo, lo que entiende que es contrario al
interés publico y a los principios mas elementales de justicia material.

SEGUNDO.- Existencia de dos sentencias firmes en relacién al objeto de
recurso.

Esta Sala de Competencia, en consonancia con el escrito de 4 de abril de 2014
elaborado por el Secretario del Consejo de la CNMC antes citado, considera que el
examen de rectificacién y de los motivos de oportunidad alegados por XYLEM debia
resolverse por los Tribunales, pues dicha fue la via de impugnacion seguida por la
recurrente. Entiende esta Sala, al contrario de lo alegado por XYLEM, que dicho
examen si se llevd a cabo tanto en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de
marzo de 2013 como en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 2015
gue confirma la anterior, por mas que el mismo no diera el resultado pretendido por la
empresa recurrente.

Es el Fundamento de Derecho noveno de la SAN de 19 de marzo de 2013 el que se
ocupaba tanto del “manifiesto error en el célculo de la multa impuesta” como de la
“infraccion del principio de proporcionalidad en la determinacion del importe de la
sancion que le ha sido impuesta”. Con respecto al primero, objeto de debate del
presente recurso, se indicaba lo siguiente:

«El examen del expediente permite comprobar que (folios 8843 a 6845) le fue
requerida a la hoy actora informacion sobre su facturacion. Y en respuesta a
este requerimiento (expediente confidencial folio 13175) aportd los datos
solicitados, datos sobre los cuales se ha basado la CNC para calcular el importe
de la multa.

Se aporta:

a) "volumen de negocios de la empresa antes del IVA total y en Espafia
correspondiente al ejercicio de 2010... facturacion total de la empresa y no solo
la referente a las bombas de fluidos";

b) bombas de fluidos en el ejercicio 2010";
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¢) volumen de negocios de la empresa en Espafia antes del IVA correspondiente
a los equipos contra incendios en los ejercicios 2009 y 2010;
d) volumen de negocios total del grupo.

La resolucién sefiala que "De esta forma, teniendo en cuenta el volumen de
negocios total en la comercializacion de bombas hidraulicas, se capta mejor el
peso de las diferentes empresas en el mercado. Las empresas que
comercializan bombas industriales —cualquiera que sea la definicion que se le
diera a este concepto dado que no se ha acotado claramente por las partes-
tienden a ser las de mayor facturacién. La exclusibn de ese volumen de
negocios del célculo del importe basico de la sancion haria la multa
proporcionalmente mas gravosa para las empresas de menor tamafio. Sin
embargo, no ha quedado acreditado que el protagonismo de estas Ultimas en las
conductas haya sido mayor y, de poder deducirse algo, mas bien seria lo
contrario."

Y "En lo que se refiere a los acuerdos en relacion a los ECIS, de nuevo estamos
ante una conducta calificada de muy grave, si bien el Consejo no le ha
reconocido la naturaleza de cartel.

El volumen de negocios afectado por la infraccién es el de los equipos contra
incendios. Dado que la infraccion se extiende durante varios periodos, se toma
en cuenta el volumen de negocios de cada ejercicio cuando se tiene y, en caso
contrario, se imputa a cada afio del periodo el volumen de negocios que la
empresa ha facilitado, todo ello a efectos de calcular el volumen de ventas
afectado del periodo."

La empresa ahora actora proporcioné los datos sobre los que se ha calculado la
multa, y si bien ahora aporta otros datos diferentes, no justifica por qué en el
momento en que fue requerida por la CNC para aportar datos sobre su
facturacion en los distintos aspectos de su negocio dio una informacion y ahora
da otra, falta de justificacion que impide a esta Sala concluir, como pretende la
recurrente, que son estos nuevos datos los que deben tomarse en cuenta para
calcular la sancion de multa.

De cuanto queda expuesto resulta la desestimacion del presente recurso y la
confirmacion del acto administrativo impugnado en el extremo que ha sido objeto
de recurso».

Posteriormente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 2015 dedicaba
su Fundamento de Derecho Tercero al debate de la cuestion controvertida. La
recurrente, en el tercero de sus motivos de casacion, acogido al cauce del apartado c)
del articulo 88.1 LIJCA, por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por
infraccion de las normas reguladoras de la sentencia y de los preceptos sobre la
valoracion de las pruebas, aducia que la Sala de instancia no habia valorado la prueba
practicada en autos (asi, el certificado de sus auditores, admitido por la Sala como
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prueba documental) con arreglo a los criterios de la sana critica y que la sentencia
incurria por esa razon en una omision de la valoracion de la prueba con infraccion de
los articulos 24 y 120.3 CE en relacién con los articulos 348 y 218 LEC.

El Tribunal Supremo sefiala que para desestimar dicho motivo bastaria con sefialar la
inadecuacion del cauce utilizado en el motivo de casacidon, pues deberia haberse
articulado éste por el cauce del apartado d) del articulo 88.1 LIJCA, en cuanto en
realidad reprocha a la sentencia la lesiébn de las normas sobre la valoracion de la
prueba, concretamente el articulo 218.2 de la LEC, por no haberse valorado la prueba
conforme a las reglas de la sana critica. No obstante ello, dicho Tribunal se pronuncia
del siguiente modo:

«Con independencia de tal objecion, cabe recordar que la motivacion de la
sentencia se satisface cuando se expresan las razones que justifican la decision
gue se recoge en el fallo y que permite a las partes conocer los fundamentos del
pronunciamiento judicial. El Tribunal Constitucional en su STC 36/2006, de 13 de
febrero, ha declarado que el derecho a la motivacion de las resoluciones
judiciales no impone "una determinada extensién de la motivacion juridica, ni un
razonamiento explicito, exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y
perspectivas que las partes puedan tener de la cuestion sobre la que se
pronuncia la decision judicial'. Reputa suficiente que "las resoluciones judiciales
vengan apoyadas en razones que permitan conocer cudles han sido los criterios
juridicos esenciales fundamentadores de la decision, o, lo que es lo mismo, su
ratio decidendi” (STC 75/2007, de 16 de abril, FJ 4). Pues "la Constituciébn no
garantiza el derecho a que todas y cada una de las pruebas aportadas por las
partes del litigio hayan de ser objeto de un andlisis explicito y diferenciado por
parte de los Jueces y Tribunales a los que, ciertamente, la Constitucion no veda
ni podria vedar la apreciacidon conjunta de las pruebas aportadas" (ATC
307/1985 de 8 de mayo).

La sentencia impugnada aborda en el noveno de sus fundamentos juridicos la
alegacion esgrimida en la demanda sobre el error en el célculo de la multa
impuesta, examina los elementos ponderados por la Comision Nacional de la
Competencia sefalando que fue la propia mercantil recurrente la que
proporcioné los datos sobre su facturaciéon en los que se utilizaron para el
célculo del importe de la sancion. Seguidamente razona la Audiencia Nacional
gue la recurrente “no justifica por qué en el momento en que fue requerida por la
CNC para aportar los datos sobre su facturaciéon en los distintos aspectos de su
negocio dio una informacion y ahora da otra, falta de justificacion que impide a
esta sala concluir, como pretende el recurrente, que son éstos nuevos datos los
gue deben tomarse en cuenta para calcular la sancion de multa”.

En fin, la sentencia explica las razones por las que desestima la alegacién sobre
el erroneo célculo de la multa y no acoge la tesis sobre la incorrecta
cuantificacion de la sancidn, que incluye la valoracion de las pruebas aportadas
al proceso como el informe de Deloitte, que no se considera relevante a los
efectos debatidos. La sentencia resulta congruente y cumple la exigencia de
motivacion al exponer las razones por las que decide no atender al
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planteamiento de la recurrente y al desestimar de forma razonada tal motivo
impugnatorio del recurso contencioso administrativo».

A la vista de lo expuesto por las citadas sentencias, esta Sala quiere precisar lo
siguiente. Por un lado, destacar que la empresa no sélo cometid el error alegado al
aportar la informacion que se les requirid, sino que asimismo tampoco solicitd la
correccion del mismo en sede de CNC con la premura debida, por lo que ha contribuido
con su actuacion a que, dada la fase en la que nos encontramos, con dos sentencias
firmes en las que existe un pronunciamiento expreso sobre el particular, sea inviable
para esta Sala acoger la pretension de XYLEM. Por otro lado, sefalar que no
existiendo un nuevo motivo de oportunidad distinto al ya analizado porla ANy el TS-y
recordemos que dichos tribunales manifiestan que la empresa no justifica por qué
aporta diferentes informaciones en una y otra fase- no se estima procedente hacer uso
de las facultades establecidas en el articulo 105 de la LRJ-PAC, debiendo ejecutarse lo
dispuesto en dichas sentencias.

Por todo lo anteriormente expuesto, esta Sala entiende que la solicitud de revocacién
examinada en la presente resolucion debe ser desestimada, no procediendo la
revocacion parcial de la Resolucion de 24 de junio de 2011 en el Expediente
S/0185/09, Bombas de fluidos, en el aspecto relativo a la sancion impuesta a XYLEM.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, la Sala de
Competencia,

HA RESUELTO

UNICO.- Desestimar la solicitud de revocacion interpuesta por XYLEM WATER
SOLUTIONS, S.A (XYLEM) en la que solicitaba la revocacion parcial de la Resolucién
de 24 de junio de 2011 en el Expediente S/0185/09, Bombas de fluidos, en relacion al
importe de la sancién que se les impuso.

Comuniquese esta Resolucién a la Direccion de Competencia y notifiquese a la
interesada, haciéndole saber que la misma pone fin a la via administrativa y que puede
interponer contra ella recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en
el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.



