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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia de 29 de enero de 2015

Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 3.2)
Rec. n.° 2872/2013

SUMARIO:

Defensa de la competencia. Sancion. Limites porcentuales. Principio de
proporcionalidad en el calculo de la multa impuesta. Sancién a dos empresas por
fijacion de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio como infraccién
muy grave. Se interpreta la expresion «multa de hasta el 10 por ciento del volumen de
negocios total de la empresa infractora» (que es la aplicable a las infracciones muy
graves segun el mencionado articulo 63.1 de la Ley 15/2007) en un doble sentido: 1°)
El porcentaje del volumen de negocios (hasta el diez por ciento para la infracciones
muy graves, cinco por ciento para las menos graves y uno por ciento para las leves)
debe ser utilizado como cifra maxima de la «escala» o «arco sancionador» dentro del
cual se ha de situar la multa, en funcion de la gravedad de la conducta, es decir, los
porcentajes fijados como limites superiores de las posibles multas (esto es, el uno,
cinco o diez por ciento del «volumen de negocios total de la empresa infractora», segun
la infraccidn) constituyen, en cada caso, el techo de la sancién pecuniaria dentro de
una escala que, comenzando en el valor minimo, culmina en el correlativo porcentaje.
2°) Respecto al volumen de negocios sobre el que debe aplicarse el porcentaje, con la
expresion de «volumen total» lo que ha querido subrayar es que la cifra de negocios
que emplea como base del porcentaje no queda limitada a una parte sino al «todo» de
aquel volumen. Posteriormente, se adecuara el importe de la multa en funcién de los
criterios del articulo 64 tales como la dimensién y caracteristicas del mercado afectado
por la infraccion, la cuota que dentro de él tenga la empresa infractora y los beneficios
ilicitos por ella obtenidos como consecuencia de la infraccion.

PRECEPTOS:

Ley 15/2007 (Defensa de la Competencia), arts. 1, 2, 3, 63.1 y 64.

Tratado de 25 de Marzo de 1957 de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), arts.
101, 102 y 290.

Ley 29/1998 (LJCA), arts. 33.2 y 65.2.

Reglamento (CE) n.° 1/2003 (Aplicacién de las normas sobre competencia previstas en
los arts. 81 y 82 del Tratado), arts. 5 y 23.2.

Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 33.7, 50, 52, 66 bis, 76, 284.1 y 288.

Constitucion Espanola, art. 25.1.

Ley 30/1992 (LRJPAC), art. 129.3.

Ley 58/2003 (LGT), art. 203.

Ley 11/1998 (General de Telecomunicaciones), art. 82.1 a).

Ley 32/2003 (General de Telecomunicaciones), art. 56.1 a).

PONENTE:

Don Manuel Campos Sanchez-Bordona.
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Presidente:
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Magistrados:

D. Manuel Campos Sanchez Bordona

D. Eduardo Espin Templado

D. José Manuel Bandrés Sanchez Cruzat
D. Eduardo Calvo Rojas

D2. Maria Isabel PerelldDoménech

En la Villa de Madrid, a veintinueve de Enero de dos mil quince.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida en
su Seccién Tercera por los Magistrados indicados al margen, el recurso de casacién nimero
2872/2013 interpuesto por la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada por el Abogado
del Estado, contra la sentencia dictada con fecha 24 de junio de 2013 por la Seccién Sexta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso numero
29/2012 , sobre sancion en materia de competencia; es parte recurrida "BCN ADUANAS Y
TRANSPORTES, S.A.", representada por el Procurador D. Francisco Velasco Mufioz-Cuéllar.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

"BCN Aduanas y Transportes, S.A." interpuso ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional el recurso contencioso-administrativo nimero 29/2012
contra la resolucién de la Comisién Nacional de la Competencia de 3 de diciembre de 2011 que
en el procedimiento S/0269/10, Transitarios 2, acordo:

"Primero.- Declarar que en este expediente ha resultado acreditada una infraccion del
Articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y del articulo 101 del
TFUE , de la que son responsables solidarias BCN Aduanas y Transportes, S.L. y Bofill Arnan,
S.A, consistente en la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

Segundo.

Imponer solidariamente a BCN Aduanas y Transportes, S.L. y Bofill Arnan, S.A
solidariamente el pago de una multa sancionadora por importe de 1.184.000 euros.

Tercero.

Instar a la Direccion de Investigacién para que vigile y cuide del cumplimiento integro
de esta Resolucién."

Segundo.
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En su escrito de demanda, de 25 de abril de 2012, la entidad recurrente aleg6 los
hechos y fundamentos de Derecho que considerd oportunos y suplicé que se dictase sentencia
"por la que se estime integramente el presente recurso, anulando y declarando sin efecto la
resolucién impugnada". Por otrosi interesé el recibimiento a prueba.

Tercero.

El Abogado del Estado contesté a la demanda por escrito de 14 de junio de 2012, en el
que alegd los hechos y fundamentacion juridica que estimé pertinentes y suplicé a la Sala que
dictase sentencia "por la que se desestime el presente recurso, confirmando integramente la
resolucién impugnada por ser conforme a Derecho, con expresa imposicion de las costas a la
demandante".

Cuarto.

Practicada la prueba que fue declarada pertinente por auto de 18 de junio de 2012 y
evacuado el tramite de conclusiones por las representaciones de ambas partes, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta, de la Audiencia Nacional dictd sentencia con fecha
24 de junio de 2013 , cuya parte dispositiva es como sigue: "FALLAMOS: Que estimando
parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por BCN Aduanas vy
Transportes, S.A., y en su nombre y representacion el Procurador Sr. D° Francisco Miguel
Velasco Mufioz Cuéllar, frente a la Administracién del Estado, dirigida y representada por el Sr.
Abogado del Estado, sobre Resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de fecha 1
de diciembre de 2011, debemos declarar y declaramos no ser ajustada a Derecho la
Resoluciéon impugnada en cuanto a la cuantificacién de la multa, y en consecuencia debemos
anularla y la anulamos, ordenando a la CNC que imponga la multa en el porcentaje que resulte,
atendidos los criterios legales de graduacién debidamente motivados, confirmando Ila
Resolucién en sus restantes pronunciamientos, sin expresa imposicion de costas.”

Quinto.

Con fecha 4 de noviembre de 2013 el Abogado del Estado interpuso ante esta Sala el
presente recurso de casacién numero 2872/2013 contra la citada sentencia, al amparo de los
siguientes motivos:

Primero: al amparo del articulo 88.1.c) de la Ley Jurisdiccional por "infraccién del
articulo 33, apartados 1y 2, 65.2 de la Ley Jurisdiccional ".

Segundo: al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional por "infraccién de los
articulos 1, 63 y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia ( arts. 1y
10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio )".

Sexto.

Por escrito de 12 de marzo de 2014 "BCN Aduanas y Transportes, S.A." se opuso al
recurso y suplicd su desestimacion ratificando la resolucion recurrida.

Séptimo.
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Por providencia de 13 de octubre de 2014 se nombré Ponente al Excmo. Sr.
Magistrado D. Manuel Campos Sanchez Bordona y se sefal6 para su Votacion y Fallo el dia 20
de enero de 2015, en que ha tenido lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Campos Sanchez Bordona, Magistrado de la
Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La sentencia que es objeto de este recurso de casacion, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional con fecha 24 de junio de 2013 , estimé en
parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por "BCN Aduanas y Transportes, S.A."
y anulé -tan sélo en lo que se refiere al importe de la sancién- la resolucién de la Comision
Nacional de la Competencia de 3 de diciembre de 2011 dictada en el procedimiento S/0269/10
(Transitarios 2).

En dicha resolucién el érgano administrativo encargado de la defensa de la
competencia habia declarado a dos sociedades ("BCN Aduanas y Transportes, S.A." y "Bofill
Arnan, S.A.,") solidariamente responsables de la comisién de una infraccién tanto del articulo 1
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia como del articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea (en lo sucesivo, TFUE), consistente en la
fijacion de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio. Por esta razon les fue
impuesta, con el mismo caracter solidario, una sancion pecuniaria de 1.184.000 euros.

La conducta sancionada en este caso era la misma que habia sido objeto de otro
expediente incoado contra diversas empresas de transporte (expediente S/0120/08) a raiz de la
autoinculpaciéon de una de ellas y simultanea denuncia de la actividad colusoria del resto,
dentro de un programa de clemencia. En definitiva, se probd con suficientes elementos de
conviccion, a los que se refiere la Sala de instancia, que durante un periodo prolongado de
tiempo (afios 2000 a 2008) un significativo grupo de empresas transitarias, operadores
relevantes en el sector de los transportes terrestres internacionales de mercancias, habian
coordinado sus estrategias comerciales en diferentes aspectos y, en particular, en cuanto a la
repercusion de costes y fijacion o actualizacion de tarifas.

Segundo.

La Sala de instancia tuvo como probados los hechos base de la resolucién
sancionadora y expresamente corroboré la calificacion que la Comision Nacional de la
Competencia habia realizado de la infraccién muy grave, continuada en el tiempo, cometida por
las empresas recurrentes. La controversia en casacion no se extiende ni a los hechos ni a la
calificacion juridica de la conducta (tipificada en la letra a) del apartado primero del articulo 1 de
la Ley 15/2007 y en el articulo 101 del TFUE ) sino exclusivamente a las consideraciones -y a
sus consecuencias, traducidas en un fallo parcialmente estimatorio de la demanda- que se
vierten en el fundamento juridico sexto de la sentencia de instancia acerca de "la mecanica en
la fijacién de la multa impuesta”.

La Sala de la Audiencia Nacional reitera en esta sentencia el mismo criterio que ya
habia mantenido en algunas precedentes, a partir de la dictada el 6 de marzo de 2013 en el
recurso nimero 619/2010, sobre la interpretacion del articulo 63.1 de la Ley 15/2007 , criterio
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que ha consolidado en otras posteriores y del que discrepa en este caso una de las
magistradas de la Seccion.

En sintesis, la Sala de instancia interpreta la expresion "multa de hasta el 10 por ciento
del volumen de negocios total de la empresa infractora" (que es la aplicable a las infracciones
muy graves segun el mencionado articulo 63.1 de la Ley 15/2007 ) en un doble sentido:

A) El porcentaje del volumen de negocios (hasta el diez por ciento para la infracciones
muy graves, cinco por ciento para las menos graves y uno por ciento para las leves) debe ser
utilizado como cifra maxima de la "escala" o "arco sancionador” dentro del cual se ha de situar
la multa, en funcién de la gravedad de la conducta. El limite del diez por ciento no constituye,
pues, un mero "umbral de nivelacion" que opere a posteriori sobre el importe de la multa
determinado conforme a criterios que permitan fijar un "importe de base" mayor.

B) ElI volumen de negocios sobre el que debe aplicarse el porcentaje es el
correspondiente al "ambito de actividad econdmica de la empresa en el que se ha producido la
infraccion, esto es, al ambito del mercado directa o indirectamente afectado por la infracciéon”.
Lo que significa que no se incluyen en aquella cifra de "negocios" los ingresos obtenidos por la
empresa sancionada en otros mercados o ramas de actividad.

Tercero.

- En el primer motivo de casacién, deducido al amparo del articulo 88.1.c) de la Ley
Jurisdiccional , el Abogado del Estado considera que la Sala de la Audiencia Nacional ha
incurrido en un quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por no haber hecho uso,
antes de dictar la sentencia recurrida, de las facultades que le confieren los articulos 33.2 y
65.2 de la Ley Jurisdiccional . A su entender, el tribunal de instancia ha introducido, sin previa
audiencia de las partes del proceso, un motivo de anulacién del acto impugnado que no habia
sido objeto del debate procesal.

La censura no podra ser acogida. La parte recurrente en la instancia habia planteado
en la demanda, como argumento para interesar la nulidad de la resolucién de la Comision
Nacional de la Competencia, que se habia vulnerado el principio de proporcionalidad en el
calculo de la multa impuesta. Lo hacia porque a su juicio (y entre otras razones) el volumen de
facturacion empleado para tal calculo era inapropiado en la medida en que incluia las
operaciones relativas a todos los clientes de la empresa y no a aquellos que realmente habian
sido afectados por la conducta colusoria (segun su tesis, sblo pequefias y medianas
empresas). Ponia de manifiesto, pues, una determinada interpretacion del factor "volumen de
negocios total" distinta de la que preconizaba el Abogado del Estado en su defensa del acto
impugnado. Este ultimo, al contestar a la demanda, se remitié al fundamento juridico séptimo
de la resolucion administrativa de 1 de diciembre de 2011, a tenor del cual el "calculo de la
multa" se llevaba a cabo utilizando el método de fijar primero un "importe basico" de la sancién
para ulteriormente aplicar el "limite" del diez por ciento correspondiente a las infracciones muy
graves.

La controversia procesal asi trabada incluia, pues, aun cuando quiza de manera en
exceso lacodnica, las cuestiones sobre las que se pronunciara la Sala de instancia en relacién
con el limite del diez por ciento del volumen de negocios de la empresa sancionada, a efectos
de su utilizacion como factor para el calculo de las multas.

Cuarto.
- En el motivo de casacion deducido por la via del articulo 88.1.d) de la Ley

Jurisdiccional el Abogado del Estado critica la sentencia reprochando a la Sala de instancia la
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vulneracion de normas sustantivas del ordenamiento juridico. A su juicio, el tribunal incurre en
una "infraccion de los articulos 1, 63 y 64 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia ( arts. 1y 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio )".

Excluiremos en todo caso del analisis en casacion la referencia al articulo 1 de la Ley
15/2007 pues, ya lo hemos anticipado, no se plantean en este caso problemas de tipificacion
de conductas (articulo 1) sino exclusivamente de individualizaciéon de las sanciones (articulos
63 y 64).

Quinto.

La interpretacion del articulo 63.1 de la Ley 15/2007 segun los criterios hermenéuticos
usuales en Derecho conduce a esta Sala a concluir que los porcentajes fijados como limites
superiores de las posibles multas (esto es, el uno, cinco o diez por ciento del "volumen de
negocios total de la empresa infractora", segun se trate de infracciones leves, graves o muy
graves respectivamente) constituyen, en cada caso, el techo de la sancién pecuniaria dentro de
una escala que, comenzando en el valor minimo, culmina en el correlativo porcentaje. La
preposicién "hasta" -que se repite por tres veces, una para cada porcentaje, en el articulo 63.1
de la Ley 15/2007 - denota el término o limite maximo del volumen de ventas utilizable a
efectos del calculo de la sancion (dejamos al margen, por el momento, el significado del
adjetivo "total" aplicado al sustantivo "volumen de negocios").

Esta es una interpretacion que seguramente no plantearia problemas desde la
perspectiva del derecho nacional si no fuese por la incidencia de un elemento externo -el
articulo 23, apartado 2, parrafos segundo y tercero, del Reglamento (CE ) n° 1/2003 del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicaciéon de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (en lo sucesivo, Reglamento 1/2003 )- al que mas
tarde haremos referencia. Responde a lo que es usual en las normas sancionadoras
administrativas, en las que el legislador fija un intervalo (un espacio entre dos valores, uno
maximo y otro minimo) de las sanciones pecuniarias posibles, bien haciéndolo en términos fijos
(multa de 1 euro hasta x euros) bien en términos porcentuales (multa del correspondiente tanto
por ciento, desde 0 hasta x, de una determinada magnitud, sea ésta el volumen de negocios de
la empresa, la cantidad tributaria defraudada, el contenido econdmico de la operacion de
blanqueo de capitales detectada, u otras similares).

Desde esta perspectiva cada uno de los porcentajes maximos establecido por el
articulo 63.1 de la Ley 15/2007 , en funcién de la calificacién de la conducta como infraccién
leve, grave 0 muy grave, tiene la misma naturaleza, lo que revela -junto con el resto de
consideraciones que hacemos- la debilidad del argumento que emplea el Abogado del Estado
cuando sostiene que uno de ellos (el diez por ciento) no ha de ser tomado en consideracion
para el calculo de las sanciones sino como factor de moderacién a posteriori , esto es, una vez
calculadas éstas. Para el Abogado del Estado aquel porcentaje operaria Unicamente como
limite extrinseco, como "un umbral maximo que, cualquiera que sea el proceso de calculo
empleado, la sancién finalmente impuesta no podra superar”. La finalidad de este limite del
diez por ciento seria, a su juicio, la de evitar que "la imposiciéon de la multa convierta en inviable
el negocio o la actividad de la empresa, lo que haria perder su finalidad al ejercicio de la
potestad sancionadora en dicho ambito, por cuanto la desaparicion de una empresa en cierto
sector en nada ayuda a la competencia en el mismo". El argumento del Abogado del Estado,
sin embargo, no parece ser aplicable a los otros dos limites porcentuales (el uno y el cinco por
ciento) pues dificimente una multa cuyo maximo fuera equivalente al uno por ciento del
volumen de negocios podria desencadenar aquellos efectos.

Si partimos, como premisa, de que los porcentajes empleados por la legislacion
espafiola para las infracciones leves y graves (el uno y el cinco por ciento) tienen, en la
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configuracién normativa del articulo 63.1 de la Ley 15/2007 , el mismo significado y caracter
que el diez por ciento para las infracciones muy graves, la tesis del Abogado del Estado que
acabamos de exponer -y que coincide con la que asume la Comunicacién de 6 de febrero de
2009, de la Comision Nacional de la Competencia, sobre la cuantificacion de las sanciones
derivadas de infracciones de los articulos 1, 2y 3 de la Ley 15/2007 , y de los articulos 81 y 82
del Tratado de la Comunidad Europea, actuales 101 y 102 del TFUE - dicha tesis, decimos, no
resulta aceptable.

La cuantificacion de las sanciones por infraccion de la normativa de competencia
llevada a cabo segun las pautas de la Comunicacion de 6 de febrero de 2009 implica en un
primer momento fijar el "importe basico de la sancién" sin sujeciéon a escala alguna. Puede
emplearse como valor base un porcentaje incluso del treinta por ciento del volumen de ventas
afectado por la infraccién. A esta cifra se le aplica, ademas, ulteriormente un "coeficiente de
ajuste” segun las circunstancias agravantes o atenuantes que se aprecien, lo que permite que
por cada una de las agravantes -que pueden ser, obviamente, varias- se aumente el importe
basico en un porcentaje adicional de entre un cinco y un quince por ciento. Y s6lo en una
tercera fase se ajusta, "cuando proceda", la cantidad asi obtenida a los limites fijados en el
articulo 63 de la Ley 15/2007 . El método implica, en una buena parte de los casos, establecer
un sesgo al alza de los importes de las multas no adaptado a las exigencias del principio de
proporcionalidad, para aplicar ulteriormente sélo a modo de correctivo el porcentaje del diez por
ciento del volumen de negocios.

Pues bien, este método de calculo podra ser aceptable en aplicacion del articulo 23 del
Reglamento 1/2003 para las sanciones que impone la Comisién Europea (a ello nos
referiremos acto seguido) pero no se aviene con la norma legal espafiola. El articulo 63 de la
Ley 15/2007 marca los limites para la imposicion de las sanciones en cada una de las tres
categorias de infracciones no en cuanto "umbral de nivelacion" sino en cuanto cifras maximas
de una escala de sanciones pecuniarias en el seno de la cual ha de individualizarse la multa.
Se trata de cifras porcentuales que marcan el maximo del rigor sancionador para la sancion
correspondiente a la conducta infractora que, dentro de la respectiva categoria, tenga la mayor
densidad antijuridica. Cada uno de esos tres porcentajes, precisamente por su cualidad de tope
o techo de la respuesta sancionadora aplicable a la infraccién mas reprochable de las posibles
dentro de su categoria, han de servir de referencia para, a partir de ellos y hacia abajo, calcular
la multa que ha de imponerse al resto de infracciones.

El Abogado del Estado defiende, por el contrario, que el limite del diez por ciento actua
Unicamente como ulterior "umbral de nivelacién" de la sancién ya definida. Con esta expresion
(que, por lo demas, no figura en el Reglamento 1/2003 aunque si en la versién en espafiol de
algunas sentencias del Tribunal de Justicia) se quiere identificar lo que hemos denominado
"limite extrinseco" aplicable a las sanciones, una vez fijada previamente la cuantia "apropiada"
de éstas segun el método de calculo que hace suyo la Comunicacion de la Comision Nacional
de Competencia. Dejaremos aparte el hecho de que, en castellano, el término "umbral” no tiene
el significado que se emplea en el recurso: umbral es la parte inferior o escalén contrapuesto al
dintel, en la puerta o entrada de una casa, 0, segun su tercera acepcion registrada, el "valor
minimo de una magnitud a partir del cual se produce un efecto determinado”, no un valor
maximo. Pero tal limite extrinseco, repetimos, no se contiene en la Ley espafola aunque si lo
haga en el Reglamento 1/2003.

Incluso si admitiéramos -a efectos dialécticos, pues ya hemos rechazado esta
interpretacion- que el porcentaje del diez por ciento constituye en la Ley 15/2007 un mero
"umbral de nivelacién", el problema de la inexistencia de unos valores minimo y maximo para
fijar previamente la multa seguiria subsistiendo. La existencia en nuestro ordenamiento de este
tipo de limites ulteriores presupone que las respuestas sancionadoras han sido previamente
determinadas, e individualizada la pena, conforme a las reglas legales y las exigencias
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constitucionales de taxatividad en el derecho punitivo. Por poner un ejemplo faciimente
comprensible, las penas privativas de libertad han de imponerse en funcién de los afios de
prisién que marquen los tipos correspondientes, no al margen de éstos. Y soélo después, en
ciertos casos, la Ley fija un "limite maximo" excepcional, o clausula de cierre, de "cumplimiento
efectivo”, de modo que condenas validamente impuestas, segun las pautas legales, a decenas
o cientos de afos queden ulteriormente "limitadas" ( articulo 76 del Cdédigo Penal ) a sélo
cuarenta, por ejemplo. Pero la limitacion, repetimos, opera una vez que las sanciones penales
han sido fijadas conforme a las reglas legales que marcan los maximos y minimos del tiempo
de prision aplicable a cada delito. No cabria en nuestro Derecho punitivo que esta operacion,
anterior a la de aplicar la clausula de cierre, se llevara a cabo sin la existencia de un precepto
legal que previera el maximo de la propia sancion.

El ejercicio, por las autoridades de competencia como por el resto, de las potestades
administrativas sancionadoras no puede olvidar que éstas se enmarcan en un contexto juridico
determinado, el constituido por los principios del Derecho sancionador, sin que consideraciones
de otro tipo puedan prevalecer sobre las exigencias que constrifien aquel ejercicio. El
conocimiento de aquellos principios y de las técnicas generales de aplicacion de las normas de
caracter punitivo se revela, en este contexto, como particularmente necesario. Y, en este
mismo sentido, aunque las multas administrativas tengan sus propias notas conceptuales, no
esta de mas recordar que las sanciones pecuniarias establecidas - también en el caso de las
personas juridicas- para los delitos tipificados en el Cédigo Penal tienen igualmente unos
maximos y minimos que predeterminan la extensién de cada una, de modo que los jueces y
tribunales han de imponer motivadamente las multas dentro de los limites fijados para cada
delito. La predeterminaciéon normativa de los maximos y minimos de las multas, tanto penales
como administrativas (y sean aquéllos fijos o porcentuales respecto de ciertas magnitudes), a
los efectos de individualizar su calculo bien puede considerarse un principio comun
insoslayable del Derecho sancionador.

En un andlisis sistematico esta interpretacion viene reforzada si atendemos a la
coherencia del sistema punitivo en su conjunto. Las conductas mas préximas a las restrictivas
de la competencia que el legislador considera de mayor reprochabilidad son, como resulta
I6gico, las que él mismo incluye vy tipifica en el Cddigo Penal, cuyo articulo 284.1 sanciona a
quienes "empleando violencia, amenaza o engafo, intentaren alterar los precios que hubieren
de resultar de la libre concurrencia de productos, mercancias, titulos valores o instrumentos
financieros, servicios o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles que sean objeto de
contrataciéon". Se trata de conductas contrarias a la libre concurrencia cualificadas por el
afiadido de la violencia, la amenaza o el engafio. Pues bien, de conformidad con el articulo 288
del Coédigo Penal , cuando una persona juridica sea responsable del delito tipificado en el
articulo 284 le correspondera una "multa de uno a tres afos, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de mas de dos afios de privacion de libertad" o una
"multa de seis meses a dos anos, en el resto de los casos". El sistema de multas-periodo de
tiempo, a su vez, para el caso de las que se pueden imponer a las personas juridicas tiene
como base una cuota diaria con un minimo de 30 y un maximo de 5.000 euros.

Si traemos a colacion estas referencias es por corroborar que en el Derecho
sancionador espanol incluso las sanciones pecuniarias que corresponden a las conductas
contrarias a la libre concurrencia mas graves (las delictivas) tienen previstas en la Ley una
escala o intervalo de valores minimos y maximos dentro del cual se ha de individualizar la
respuesta punitiva. Es cierto que en el caso de las personas juridicas las penas por estos
delitos no se limitan a las pecuniarias (atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis,
los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del
apartado 7 del articulo 33 del Cadigo Penal , segun dispone el articulo 288.2 de éste) pero lo
relevante a los efectos que aqui importan es la necesaria -y constante- predeterminacién legal
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de las cifras minimas y maximas, fijas o porcentuales, dentro de las cuales han de imponerse
las multas.

Sexto.

Avanzabamos en el fundamento de derecho precedente que la interpretaciéon del
articulo 63.1 de la Ley 15/2007 que acogemos es la que "naturalmente" dimana de su tenor y
del sentido de las escalas de multas maximas y minimas, ademas de tratarse de la seguida en
nuestro derecho sancionador tanto administrativo como (a fortiori) penal. El intento -por parte
de la Comisién Nacional de Competencia y del Abogado del Estado- de armonizar la aplicacion
de las normas nacionales de defensa de la competencia con las de la Unién Europea, cuando
las conductas infractoras lo son simultaneamente de aquéllas y de los articulos 101 y 102 del
TFUE , puede explicar -pero no justifica- que hayan optado por no acoger dicha interpretacion y
la sustituyan por el empleo del método de calculo de las multas utilizado por la Comisién
Europea para las sanciones pecuniarias que esta institucion impone al amparo del Reglamento
1/2003, método de célculo que la Comision Nacional de Competencia y el Abogado del Estado
parecen entender preceptivo y aplicable directamente por las propias autoridades nacionales
espanolas.

La premisa de la que parte el Abogado del Estado (que refleja, obviamente, la tesis de
la Comision Nacional de Competencia sobre la materia) no es, sin embargo, correcta y lleva
razén la tesis mayoritaria de la Sala de instancia también en este punto. Basta para ello
recordar que la propia Comision Europea admite como la legislacion de la Uniéon Europea en
esta materia (por lo que aqui respecta, el tan citado Reglamento 1/2003) no ha impuesto un
modelo uniforme en el disefio de los regimenes nacionales de aplicacion de las normas de
competencia. Los Estados miembros han de confiar a sus respectivas autoridades de defensa
de la competencia la aplicacion efectiva de los articulos 101 y 102 del TFUE , pero el
Reglamento 1/2003 les otorga (a los Estados) libertad para determinar sus propias sanciones
en la aplicacion en su territorio de las normas de competencia de la Union. Como es obvio,
dentro de cada Estado el establecimiento y el disefio normativo de estas sanciones nacionales
correspondera, conforme a sus disposiciones constitucionales, al érgano que ostente la
competencia legislativa en sentido amplio (propia o delegada), érgano que en nuestro caso no
es precisamente la Comision Nacional de Competencia (actual Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia).

Siendo cierto, repetimos, que los Estados miembros han de garantizar la ejecucién de
los articulos 101 y 102 del TFUE bajo los principios generales de efectividad y equivalencia (lo
que implica aplicar las mismas normas sustantivas para calificar las conductas que tengan la
dimension y caracteristicas a las que se refieren ambos), también lo es que ni el Reglamento
1/2003 ni el resto de la legislacion de la UE regula o armoniza las cuestiones que atafien a los
procedimientos y a las propias sanciones. En otras palabras, la Comisién Europea y las
autoridades nacionales de competencia, aun cuando apliquen las mismas normas sustantivas,
lo hacen con procedimientos y sanciones que -hasta este momento- no son objeto de una
regulaciéon armonizada.

Estas afirmaciones responden, por lo demas, a la interpretacién consolidada del
articulo 5 del Reglamento 1/2003 que ha hecho suya en reiteradas ocasiones la propia
Comision Europea. Por no citar sino uno de los ultimos documentos emanados de esta
institucion, puede leerse en su Comunicacion de 2014 al Parlamento Europeo y al Consejo
sobre "Diez afios de aplicacion de la normativa antimonopolio del Reglamento (CE) n° 1/2003:
logros y perspectivas futuras" (documento COM/2014/0453 final) como, en palabras de la
propia Comision, "[...] la legislacion de la UE no regula ni armoniza las sanciones por
incumplimiento de las normas antimonopolio de la UE", afirmacion categérica seguida del
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recordatorio a los Estados miembros para que "velen por que se disponga de sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias".

Siendo ello asi, queda enormemente relativizado el esfuerzo argumental que lleva a
cabo el Abogado del Estado (y, en cierto modo, también la sentencia de instancia en su
decision mayoritaria y en el voto particular) con la ayuda de citas, mas o menos fragmentarias,
de sentencias del Tribunal de Justicia y del Tribunal General sobre la aplicacion del articulo 23
del Reglamento 1/2003 . Reconocida la capacidad de los Estados miembros para instaurar su
propio régimen de medidas en respuesta a las infracciones de los articulos 101 y 102 TFUE ,
sin que sobre esta materia haya exigencias de armonizacién, las sanciones "nacionales" no
tienen por qué adoptar ni los parametros ni los porcentajes ni las nociones (entre ellas la de
volumen de negocios) que emplea el articulo 23 del Reglamento 1/2003 para las sanciones
impuestas por la Comision.

Tampoco esta vinculado el legislador nacional -y, en esa misma medida, el intérprete
de las normas internas- por los "métodos de calculo" disefados en las "Directrices de la
Comision Europea para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del articulo 23,
apartado 2, letra a), del Reglamento (CE ) no 1/2003" respecto de las cuales (mas
propiamente, de sus antecesoras de 1998) ha afirmado el Tribunal de Justicia que "[...] no
constituyen ni una legislacién, ni una legislacion delegada en el sentido del articulo 290 TFUE ,
apartado 1, ni la base legal de las multas impuestas en materia de competencia, que se
adoptan tomando como unico fundamento el articulo 23 del Reglamento n® 1/2003 " (apartado
66 de la sentencia de 18 de julio de 2013, asunto C-501/11).

Otra cosa es que el legislador nacional, dentro de su legitimo margen de configuracién
normativa, hubiera decidido adoptar, de modo expreso y reconocido, las mismas pautas de
fijacion de las sanciones nacionales que figuran, en términos muy elementales, en el articulo 23
del Reglamento 1/2003 (sin perjuicio de los problemas de constitucionalidad que ello pudiera
suponer, a los que inmediatamente nos referiremos). Pese a que en la exposicién de motivos
de la Ley 15/2007, y con referencia a su titulo V, existe una alusion a las "tendencias actuales
en el ambito europeo”, lo cierto es que la diccidon del articulo 63 de la Ley 15/2007 diverge
sensiblemente del articulo 23 del Reglamento 1/2003 , hasta el punto de que se implanta en
aquél la tipologia diferenciada de las diversas infracciones (muy graves, graves o leves) y se
asigna a cada una de ellas los intervalos correspondientes en términos de porcentajes del
volumen de ventas total de los infractores.

La técnica nacional de determinaciéon de multas aparejadas a cada tipo de infraccion se
aparta, pues, del sistema unitario con que trata las infracciones el articulo 23 del Reglamento
1/2003 , precepto que no distingue entre ellas e introduce un solo elemento o factor cuantitativo
(el porcentaje del diez por ciento) indistintamente aplicable a todas con la ya dicha funcion de
salvaguarda final ante efectos punitivos en exceso gravosos. Precisamente porque aquel
porcentaje es conceptuado desde la perspectiva del Reglamento 1/2003 como "umbral de
nivelacion" ulterior para modular la incidencia negativa de las multas, una vez calculadas, sobre
la economia de las empresas infractoras y evitar su desaparicion, no resulta aplicable al
sistema disefiado por la Ley 15/2007.

Séptimo.

Las consideraciones que acabamos de hacer nos dispensan de afrontar con mayor
extension las delicadas cuestiones que se suscitarian, desde la perspectiva del respeto a las
exigencias constitucionales, si pudiera prosperar -que no puede- la interpretacion del articulo
63 de la Ley 15/2007 auspiciada por el Abogado del Estado. A ellas se refiere la Sala de
instancia con una serie de argumentos que no consideramos necesario repetir pues, insistimos,
la interpretacion que llevamos a cabo de aquel precepto es la anteriormente expuesta.
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Basta a estos efectos recordar que las garantias constitucionales (articulo 25.1)
respecto de la predeterminacién de las sanciones administrativas en términos taxativos harian
muy dificilmente compatible con ellas un sistema a tenor del cual las sanciones pecuniarias
pudieran ser fijadas sin haberse previamente establecido por Ley, y a tales efectos, un intervalo
0 escala que comprenda la multa maxima. Un sistema que no fijase aquella escala y sélo
contuviese una prevision para después atemperar el resultado del calculo a un limite externo
reductor se enfrentaria a serios problemas de compatibilidad con aquellas garantias
constitucionales.

En fin, aun cuando se admitiera una cierta colaboracién reglamentaria ( articulo 129.3
de la Ley 30/1992 ) para "introducir especificaciones o graduaciones al cuadro de [...]
sanciones establecidas legalmente”, que contribuyan "a la mas precisa determinacion de las
sanciones correspondientes”, los reglamentos no podrian en ningun caso alterar la naturaleza o
limites de las sanciones que la Ley contempla. Y de modo especifico en el caso de las
sanciones en materia de defensa de la competencia el Reglamento aprobado por el Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, simplemente no contiene preceptos aplicables a ellas, sin
que tampoco se hayan atribuido a la Comisién Nacional de Competencia potestades
reglamentarias en la materia, careciendo de esta naturaleza y de caréacter vinculante ad extra
Sus comunicaciones.

En la versién originaria del articulo 10 de la Ley 16/1989, de Defensa de la
Competencia , (derogada por la hoy vigente) se establecian "multas de hasta 150.000.000 de
pesetas, cuantia que podra ser incrementada hasta el 10 por 100 del volumen de ventas
correspondiente al ejercicio econdmico inmediato anterior a la resolucién del Tribunal". Se
fijaba de este modo un limite maximo de la escala o intervalo sancionador, dentro del cual el
importe de las sanciones pecuniarias debia ser concretado atendiendo a la importancia de la
infraccion segun los factores precisados en el apartado 2 del precepto.

Dado que los criterios de graduacion venian referidos en la Ley 16/1989 a una escala
que tenia como limite superior aquella cantidad y porcentaje, esta Sala del Tribunal Supremo
pudo rechazar el planteamiento de las cuestiones de inconstitucionalidad que se nos habia
solicitado respecto del articulo 10 de la Ley 16/1989 y sentar la doctrina que figura en las
sentencias de 8 de marzo de 2002 (recurso de casacién numero ), 6 de marzo de 2003
(recurso de casacion numero 9710/1997 ) y ulteriores, doctrina, por cierto, corroborada por la
sentencia constitucional 175/2012, de 15 de octubre de 2012, recaida en el recurso de amparo
interpuesto frente a una de aquéllas (la de 3 de febrero de 2009, dictada en el recurso de
casaciéon numero 3073/2006). No es correcto aducir las referidas sentencias como si de ellas
se pudiese validar la tesis favorable al caracter de "umbral de nivelacién" del porcentaje del
diez por ciento.

Octavo.

Debemos afrontar a continuacién las cuestiones que se suscitan en el recurso sobre la
interpretacion del mismo precepto ( articulo 63.1 de la Ley 15/2007 ) en cuanto contiene la
expresion "volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente
anterior al de imposicion de la multa".

Sobre dicha base o volumen se aplican, ya ha quedado expuesto, los porcentajes del
uno, el cinco o el diez por ciento para fijar el limite superior de la escala sancionadora segun la
levedad, gravedad o mayor gravedad de las infracciones, respectivamente. Como bien afirma
el tribunal de instancia, no hay problemas respecto al elemento temporal de aquella magnitud,
dada la claridad del precepto en este punto: el afo o ejercicio de referencia es el
inmediatamente anterior a aquel en que se dicta la resolucién sancionadora.
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La Sala de instancia se plantea el problema interpretativo de "determinar si el volumen
de negocios lo es en todas las actividades econdmicas, tengan o no relacién con la infraccion,
que realice la empresa infractora". Y, atendidos los criterios de proporcionalidad, finalidad
represiva de la norma y "ambito de vulneracion", concluye que "[...] el volumen de negocios
total sobre el que ha de aplicarse el porcentaje para determinar la cuantia de la multa, ha de
venir referido al ambito de actividad econdmica de la empresa, en el que se ha producido la
infraccion, esto es, al ambito del mercado directa o indirectamente afectado por la infracciéon”.

Aun reconociendo que la tesis mayoritaria de la Sala de instancia tiene una base
argumental no desdefable, nuestra interpretacion del articulo 63.1 de la Ley 15/2007 esta mas
en la linea del voto discrepante, que hace suya el Abogado del Estado como base de esta
segunda parte del recurso de casacion. Ello determinara su estimacioén, limitada a este punto, y
la subsiguiente revocacién de la sentencia con ese mismo alcance.

Comenzaremos por subrayar que en la interpretacion de las normas legales, cuando
éstas incorporan sus propias opciones de politica legislativa, los tribunales deben respetar -
salvo que incluyan elementos de inconstitucionalidad- los juicios o consideraciones, explicitas o
implicitas, que el propio legislador haya efectuado sobre la proporcionalidad de aquellas
opciones. Es la ley la que marca, por ejemplo, los valores maximos y minimos de la escala de
multas y, repetimos, salvo que en esos valores o porcentajes se pudieran apreciar factores que
induzcan al planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad, el juicio de proporcionalidad
que incorporan los correlativos preceptos ya queda hecho por el propio Legislador y a él hay
que atenerse. Criterio extensible al resto de elementos configuradores del precepto, entre ellos
el que define el volumen de negocios de la empresa en términos de "totalidad".

La utilizacion de una magnitud como el "volumen de negocios" para fijar
porcentualmente, en funcion de ella, el maximo de las sanciones pecuniarias no es, a nuestro
juicio, susceptible de reproche de inconstitucionalidad tanto si se aquella expresion se
interpreta en un sentido (el de la mayoria de la Sala) como en otro (el del voto minoritario). Se
trata de un factor expresivo de la capacidad econdémica del sujeto infractor y, en esa misma
medida, apto para deducir de él la intensidad de la respuesta sancionadora en que consiste la
sancion pecuniaria. El legislador tiene una amplia capacidad de configuracién normativa para
elegir aquel factor como mddulo de referencia en el calculo de las multas, al igual que podria
haber optado por otros (por ejemplo, el beneficio obtenido a consecuencia de la infraccion).

El volumen o cifra de negocios (o de facturacion, o de ventas) es un dato o indicador
contable que revela, repetimos, la capacidad y situacion econémica del sujeto infractor y, en
esa misma medida, permite calcular a priori la maxima incidencia concreta que una sancion
pecuniaria puede suponer para él. A la "situacion econdémica del culpable" se refieren asimismo
los articulos 50 y 52 del Cédigo Penal a los efectos de la imposicion de las multas. Y en cuanto
factor de calculo es también utilizado en otros sectores del derecho administrativo sancionador,
como es el caso de ciertas infracciones tributarias (aun cuando atemperado por unos topes
maximos adicionales, por ejemplo en el articulo 203 de la Ley General Tributaria que sanciona
determinados comportamientos de resistencia, obstruccién, excusa o0 negativa a las
actuaciones de la Administracion tributaria con "multa pecuniaria proporcional de hasta el dos
por ciento de la cifra de negocios del sujeto infractor en el afio natural anterior a aquél en que
se produjo la infraccion, con un minimo de 10.000 euros y un maximo de 400.000 euros").

Partiendo de la premisa que acabamos de enunciar, compete al legislador decidir si el
"volumen de negocios" sobre el que debe aplicarse el porcentaje maximo de la escala
sancionadora es, en el caso de las empresas con actividad en varios mercados, bien el global o
"total", bien el parcial correspondiente a uno o varios de sus ambitos de actividad econdémica.
De hecho, en algun precedente significativo el propio legislador cambié la norma sectorial
sancionadora para pasar, intencionadamente, de uno a otro: el articulo 82.1.a) de la Ley
General de Telecomunicaciones de 1998 (Ley 11/1998) fijaba como importe de la sancion
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pecuniaria para las infracciones muy graves "el 1 por 100 de los ingresos brutos anuales
obtenidos por la entidad infractora en el Ultimo ejercicio". Dicho articulo fue derogado por la
nueva Ley 32/2003 cuyo articulo 56.1.a ) precisamente modificé el codmputo de los ingresos
brutos de la entidad infractora, cifra sobre la que se aplica el porcentaje maximo del uno por
ciento para fijar el importe de la sancién, atendiendo desde entonces a los ingresos obtenidos
por la entidad infractora tan sélo "en la rama de actividad afectada”.

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

Se han puesto de relieve en ocasiones ciertas consecuencias "disfuncionales" de esta
opcidn legislativa como serian, entre otras, el suponer un incentivo para la creacion artificial de
sociedades independientes, limitadas a un Unico ambito de actividad, a fin de minimizar el
riesgo de sanciones muy elevadas, o, desde la otra perspectiva, un obstaculo indirecto a la
creacion de grandes conglomerados empresariales que incluyan actividades diversificadas.
Pero ni esta objecion ni otras similares que atienden mas bien a razones de oportunidad o
conveniencia, 0 a su incidencia en las decisiones de los agentes econdémicos, bastan para
negar la validez de la opcion del legislador, cuya expresion en el articulo 63.1 de la Ley
15/2007 estimamos ha de ser interpretada en el sentido que acabamos de exponer.

Que ello sea asi no implica, sin embargo, que la cifra de negocios referida a &mbitos de
actividad distintos de aquel en que se ha producido la conducta anticompetitiva resulte
irrelevante a los efectos del respeto al principio de proporcionalidad, de necesaria aplicacion en
el derecho sancionador. Lo es, y de modo destacado, pero en el momento ulterior de
individualizacién de la multa, no para el célculo del importe maximo al que, en abstracto y en la
peor (para el sancionado) de las hipétesis posibles, podria llegarse.

Noveno.

Esta ultima consideracién conduce por si sola a la aplicacion del articulo 64.1 de la Ley
15/2007 . En él se ofrece a la autoridad administrativa -y al juez en su funcién revisora de plena
jurisdiccion- la suficiente cobertura para atender, como factor relevante entre otros, a la cifra o
volumen de negocios de la empresa infractora en el sector o mercado especifico donde se
haya producido la conducta.

En efecto, el articulo 64.1 de la Ley 15/2007 exige que, dentro de la escala
sancionadora -interpretada en el sentido que ya hemos declarado- se adecue el importe de la
multa en funcion de criterios tales como la dimension y caracteristicas del mercado afectado
por la infraccion, la cuota que dentro de él tenga la empresa infractora y los beneficios ilicitos
por ella obtenidos como consecuencia de la infraccion. Son criterios, pues, que
inequivocamente remiten a la concreta distorsion de la competencia que se haya producido en
cada caso, esto es, a la consumada en el seno de un determinado sector o mercado donde
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opera la entidad sancionada, que puede, o puede no, simultdaneamente operar en otros
mercados.

Si es valido utilizar el "volumen de negocios total" de la entidad para el calculo del
porcentaje maximo aplicable a la mas grave de las conductas posibles, en el caso de las
empresas "multiproducto” la evaluacion pormenorizada de la concreta conducta infractora,
dentro del sector especifico de actividad y con arreglo a aquellos criterios, permitira igualmente
atender las exigencias del principio de proporcionalidad en el sentido al que tienden las
reflexiones de la Sala de instancia en su parecer mayoritario, esto es, tomando en cuenta aquel
elemento junto con el resto de los que incluye el articulo 64.1 de la Ley 15/2007 .

Esta Sala es consciente de la dificultad que encierra compatibilizar, en un Unico acto y
con las solas reglas contenidas en los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007 , las exigencias de
efectividad y capacidad disuasoria de las sanciones en materia de defensa de la concurrencia,
por un lado, con las derivadas -y también insoslayables- del principio de proporcionalidad, por
otro. Quien tiene la competencia para ello debera valorar si la insuficiencia de la Ley 15/2007
en este punto aconsejaria una modificacion parcial de su titulo V, dado que aquélla no puede
ser suplida mediante una mera Comunicacién de autoridades carentes de potestades
normativas en la materia, por mucho que su propdsito sea el elogiable de dotar de mayor nivel
de predictibilidad a la imposicion de las sanciones pecuniarias.

A lo largo de la controversia procesal se ha hecho referencia a la finalidad disuasoria
de las multas en materia de defensa de la competencia, finalidad que ciertamente les
corresponde y que, tratdndose de infracciones de los articulos 101 y 102 del TFUE , es
inexcusable para la efectividad de ambos, también cuando son aplicados por las autoridades
nacionales de los Estados miembros. Pero tal caracter ni es exclusivo de este sector del
ordenamiento ni puede constituirse en el punto de referencia prevalente para el calculo en un
supuesto concreto, desplazando al principio de proporcionalidad.

Las sanciones administrativas previstas para el ejercicio de actividades econémicas -en
el ambito del derecho de la competencia que, pese a algunas posturas reduccionistas, no
difiere en este punto de otros sectores del ordenamiento sancionador- han de fijarse en un nivel
suficientemente disuasorio para que, al tomar sus propias decisiones, las empresas no aspiren
a obtener unos beneficios econdmicos derivados de las infracciones que resulten ser
superiores a los costes (las sanciones) inherentes a la represion de aquéllas. Si, ademas de
esta ecuacion, el legislador considera oportuno incrementar el "efecto disuasorio" a cotas
superiores, tiene capacidad normativa para hacerlo dentro del respeto a las exigencias
constitucionales.

Esta Sala ha declarado (por todas, véanse las sentencias de 6 de marzo de 2003 y 23
de marzo de 2005 , recursos de casacion 9710/1997 y 4777/2002 , respectivamente) que entre
los criterios rectores para valorar la adecuacién de las sanciones a la gravedad de los hechos
se encuentra el de que "[...] la comision de las infracciones anticoncurrenciales no debe resultar
para el infractor mas beneficiosa que el cumplimiento de las normas infringidas. Criterio que,
aun no expresado literalmente en el articulo 10 de la Ley 16/1989 [tampoco explicitamente en
la Ley 15/2007], puede entenderse implicito en las letras a), ¢) y d) de su apartado 2, asi como
en la facultad de sobrepasar el limite sancionador de los 150 millones de pesetas hasta el diez
por ciento del volumen de ventas de la empresa infractora ( articulo 10 apartado uno). En todo
caso, con o sin mencién legal especifica, corresponde a la naturaleza misma de la propia
potestad sancionadora, como lo demuestra su posterior inclusiéon bajo la rubrica del «principio
de proporcionalidad» en el articulo 131.2 de la Ley 30/1992 ".

Aunque ello dependera ya del legislador, responsable ultimo de fijar la aptitud
intimidatoria de las sanciones, un sistema general de multas que pretenda establecer un nivel
de disuasion adecuado quizas deberia implicar no sélo la ausencia, en todo caso, de aquellos
beneficios sino un plus que afiada, a los términos de la ecuacion "beneficio esperado” menor al
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"coste de la sancién", anada, decimos, el factor de la probabilidad en la deteccion de las
conductas infractoras. En todo caso, con o sin este ultimo factor, corresponde a la ley -y no a
quien la ejecuta o la interpreta- establecer las modalidades de sanciones y los limites
cuantitativos, fijos o porcentuales, que el legislador considere oportuno para cumplir la finalidad
disuasoria de las sanciones en este area del ordenamiento juridico. Ello justifica que
determinadas leyes prevean que el castigo pecuniario a las infracciones en ellas contempladas,
cuando la sancion deba calcularse en funcion de los beneficios obtenidos con la conducta, se
concrete en multas que oscilan desde el monto del beneficio al duplo, el triple u otros multiplos
de aquél.

No debe olvidarse, en fin, que el efecto disuasorio debe predicarse de la politica de
defensa de la competencia en su conjunto, en el marco de la cual sin duda tienen este caracter,
ademas de las sanciones pecuniarias a las propias empresas, ciertas medidas punitivas
previstas en la norma pero no siempre adoptadas en la practica (como la contenida en el
articulo 63.2 de la Ley 15/2007 , que permite imponer multas de hasta 60.000 euros a las
personas que integran los érganos directivos de las empresas infractoras) o bien un marco
procesal de acciones civiles que faciliten el efectivo resarcimiento de los dafios ocasionados
por las conductas anticompetitivas.

Precisamente la evolucién del Derecho de la Competencia va dirigida a incrementar el
nivel de disuasion efectiva contrarrestando los beneficios ilicitos derivados de las conductas
restrictivas de la competencia mediante la promocion de las acciones de condena -en la via
civil- al resarcimiento de los dafios causados por las empresas infractoras (dafios a los
consumidores y a otros agentes econdmicos que son normalmente el reverso del beneficio
ilicito obtenido). Se pretende de este modo aumentar la capacidad de disuasion del sistema de
defensa de la competencia en su conjunto, de modo que las empresas infractoras -y sus
directivos- no sélo "sufran" la sancion administrativa correspondiente sino que, ademas,
queden privadas de sus ilicitas ganancias indemnizando los dafios y perjuicios causados con
su conducta. Designio en cuya ejecucidon avanza de manera inequivoca (aunque la obligacién
de resarcimiento sea anterior y de hecho cuente ya con precedentes judiciales también en
Espafa, como el que ofrece la reciente sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de
7 de noviembre de 2013, dictada en el recurso de casacion 2472/2011) la Directiva
2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a
determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafos en virtud del Derecho
nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la
Union Europea.

Décimo.

Ha lugar, pues, a la estimacion del recurso del Abogado del Estado tan sélo en lo que
se refiere a la segunda parte de su motivo de fondo, esto es, aquella en que censura la
interpretacion reductora que el tribunal de instancia ha hecho de la expresion "volumen total de
negocios" inserta en el articulo 63.1 de la Ley 15/2007 .

La estimacién del recurso en estos limitados términos obliga a esta Sala a resolver "lo
que corresponda dentro de los limites en que apareciera planteado el debate" ( articulo 95.2,
letra 2 de la Ley Jurisdiccional ). Nuestro juicio debe confirmar la declaracion de nulidad de la
resolucion recurrida en lo que se refiere al importe de la multa, pues ha sido calculado a partir
de un método de calculo no conforme a derecho, dejando subsistente la parte de la sentencia
que corrobora la validez de los demas extremos de aquélla.

Procede, pues, el mantenimiento del fallo de instancia en cuanto ordena a la Comisién
Nacional de Competencia (actualmente la Comisién Nacional de los Mercados y de la
Competencia) que imponga de nuevo la sanciéon pecuniaria "en el porcentaje que resulte,
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atendidos los criterios legales de graduacién debidamente motivados", si bien atemperando
esta declaracion en el siguiente sentido:

A) Por un lado, debe atenderse a la precisién efectuada por el tribunal de instancia:
"[...] En el presente caso la sancién se impone en Resolucion de 1 de diciembre de 2011, y por
lo tanto el volumen de negocios a considerar es el del ejercicio de 2010. No es correcta la
magnitud considerada por la CNC en cuanto se refiere a otro ejercicio”.

B) Por otro lado, el calculo de la sancion debe hacerse en sintonia con la interpretacion
que de los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007 hacemos en esta sentencia. Ello implica la
improcedencia de acometerlo con arreglo a las pautas sentadas en la Comunicaciéon de 6 de
febrero de 2009, de la Comisiéon Nacional de la Competencia, sobre la cuantificacién de las
sanciones derivadas de infracciones de los articulos 1 , 2 y 3 de la Ley 15/2007 , y de los
articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea, actuales 101 y 102 del TFUE .

Undécimo.

No ha lugar a la imposicion de las costas de este recurso de casacion ni de las del
litigio de instancia, tratindose de un proceso en el que la controversia procesal planteaba
serias dudas de derecho.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol

FALLAMOS
Primero.

Ha lugar al recurso de casacién numero 2872/2013, interpuesto por el Abogado del
Estado contra la sentencia dictada con fecha 24 de junio de 2013 por la Seccion Sexta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso niumero 29/2012
tan sdlo en lo que se refiere a la interpretacién que el tribunal de instancia hace de la expresion
"volumen total de negocios" inserta en el articulo 63.1 de la Ley 15/2007 .

Segundo.

- Procede mantener la estimacion parcial, acordada por la Sala de instancia, del
recurso contencioso administrativo numero 29/2012, interpuesto por "BCN Aduanas y
Transportes, S.A." contra la resolucion de la Comision Nacional de la Competencia de fecha 1
de diciembre de 2011 (expediente S/0269/10), en cuando declara la nulidad de la sancién de
multa impuesta y ordena a la referida Comision (actualmente la Comision Nacional de los
Mercados y de la Competencia) que la imponga conforme a Derecho. A estos efectos, el
calculo de la multa debera hacerse por aplicacion de los articulos 63 y 64 de la Ley 15/2007
segun los términos expuestos en los fundamentos juridicos de esta sentencia.

Tercero.
No hacer imposicién de costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse en la Coleccion Legislativa, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos: Pedro José Yague Gil.- Manuel Campos Sanchez
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Bordona.- Eduardo Espin Templado.- José Manuel Bandrés Sanchez Cruzat.- Eduardo Calvo
Rojas.- Maria Isabel PerelléDoménech .- Rubricados.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Manuel Campos Sanchez Bordona, Ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando constituida la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo en audiencia publica en el dia de su fecha, lo que como
Secretario de la misma certifico.
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