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Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero del 2015:
los porcentajes sobre el volumen de negocios
del articulo 63.1 LDC son la cifra maxima de las multas
de defensa de la competencia, pero se calculan
sobre todas las actividades de la empresa infractora
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La reciente Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 29 de enero del 2015 (n.° de recur-
so 2872/2015) versa sobre la interpretacion del
articulo 63.1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la
Competencia (LDC), para la fijacién de las multas.

La sentencia estima parcialmente el recurso de ca-
sacion formulado por el abogado del Estado con-
tra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de
junio del 2013 y podria calificarse de «sentencia
de ida y vuelta» porque la interpretacién que rea-
liza del referido precepto en su primera parte (en
su pronunciamiento desestimatorio) se ve desvir-
tuada por la que aplica en su segunda parte (en
su pronunciamiento de estimacion parcial), en los
términos que pasamos a exponer.

Conforme al precepto controvertido, los drganos
competentes podran imponer a los sujetos infrac-
tores de lo dispuesto en la ley sanciones que se
calculan sobre el «volumen de negocios total de
la empresa infractora en el ejercicio inmediata-
mente anterior al de la imposicion de la multa»:
«multa de hasta el 1 por ciento del volumen de
negocios total de la empresa infractora en el ejer-
cicio inmediatamente anterior al de la imposicidn
de la multa para las infracciones leves, de hasta
el 5 por ciento en las infracciones graves, y de
hasta el 10 por ciento en las muy graves».

Pues bien, la sentencia de la Audiencia Nacional
recurrida, reiterando el criterio que ya habia man-
tenido en otros pronunciamientos precedentes, in-
terpreta —y el Tribunal Supremo confirma— que
el porcentaje del volumen de negocios a que
se refiere el articulo 63.1 debe ser utiliza-
do como cifra maxima del arco sancionador

dentro del cual se ha de situar la multa en
funcion de la gravedad de la infraccion.

Con esta interpretacion (recaida en relaciéon con
el limite del 10 por ciento aplicable a las multas
por infracciones muy graves que eran las objeto
del recurso, pero extensible a las graves y leves),
la Audiencia Nacional corrige, como en otras sen-
tencias anteriores, el criterio aplicado por la Co-
misién Nacional de los Mercados y la Competencia
(y anteriormente por la Comision Nacional de la
Competencia —CNC—), que venia interpretando
que dicho porcentaje no habia de ser tomado en
consideracion para el calculo de las sanciones, sino
como un factor de moderacion a posteriori, una
vez calculadas éstas. Esta interpretacion queda re-
flejada en la Comunicacién de la Comisién Nacio-
nal de la Competencia, de 6 de febrero del 2009,
relativa a la cuantificacidon de las sanciones.

El Tribunal Supremo —confirmando en este pun-
to la sentencia de la Audiencia Nacional— consi-
dera que este método de calculo de las multas,
aunque es el que se utiliza en el ambito del De-
recho europeo por aplicacién del Reglamen-
to CEE 1/2003, del Consejo, relativo a la aplicacién
de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado (confirmado por la
jurisprudencia del TJUE), no resulta aplicable al
derecho nacional.

Ello es asi porque, si bien la tipificacion europea
de las conductas contrarias a la libre competen-
cia vinculan a las autoridades nacionales, no
ocurre lo mismo con la imposiciéon de las multas
sancionadoras, que se rige por el Derecho nacio-
nal como expresamente resulta del articulo 5 del
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Reglamento CEE 1/2003. La sentencia del Tribu-
nal Supremo cita, ademas, la propia interpretacion
que de este precepto hace la Comisién Europea
[en su Comunicacion del 2014 al Parlamento Euro-
peo y al Consejo sobre «Diez afios de aplicacion de
la normativa antimonopolio del Reglamento (CE)
n.° 1/2003: logros y perspectivas futuras» (docu-
mento COM/2014/0453 final)].

La interpretacion de la naturaleza del limite
del 10 por ciento de la sancion del articulo 63.1 ha
de hacerse, por tanto, conforme a la legislacidn
nacional espafola; y a tal efecto, la sentencia
de la Audiencia Nacional, tras exponer la doctri-
na del Tribunal Constitucional (TC) relativa a las
exigencias derivadas del principio de reserva de
ley en la predeterminacién normativa de las con-
ductas punibles y de sus correspondientes sancio-
nes, concluye lo siguiente: «Interpretar los articu-
los 10 y 63 en el sentido de que el 10 por ciento del
volumen de negocios opera exclusivamente como
limite a la cuantificacion de las sanciones que la
CNC pueda imponer, de suerte que tal érgano ad-
ministrativo es libre de aplicar cualesquiera por-
centajes sobre el valor de las ventas de los bienes
y servicios en relacidon directa o indirecta con la
infraccion, contradice frontalmente el principio de
lex certa y reserva legal, respecto de las sancio-
nes administrativas que recoge el articulo 25 de la
Constitucidén en la interpretacién que de este pre-
cepto nos da el TC».

El Tribunal Supremo confirma esta interpretacion y
declara que «el articulo 63 de la Ley 15/2007 marca
los limites para la imposicién de las sanciones
en cada una de las tres categorias de infraccio-
nes no en cuanto “umbral de nivelacién” sino en
cuanto cifras maximas de una escala de sanciones
pecuniarias en el seno de la cual ha de individua-
lizarse la multa».

Sin embargo, esta interpretacion de los porcen-
tajes fijados por el articulo 63.2 LDC como cifras
maximas establecidas para garantizar el principio
de certeza o taxatividad se ve contradicha por el
siguiente pronunciamiento de la sentencia, que es-
tima parcialmente el recurso por entender, en con-
tra de lo sentenciado por la Audiencia Nacional, que
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el volumen de negocios sobre el que se apli-
can los porcentajes del articulo 63.1 LDC lo
es en todas las actividades econdmicas de la
empresa infractora, tengan o no relacién con
la infraccion.

La sentencia de la Audiencia Nacional recurrida
considerd que el volumen de negocios habia de
venir referido «al ambito de actividad econdémica
en el que se ha producido la infraccién» y lo argu-
mento por aplicacién del principio de proporciona-
lidad, de la finalidad de la norma (que «consiste en
la represidn de las conductas contrarias a la libre
competencia en el ambito donde se produzcan»)
y por el hecho de que «el sector afectado por la
conducta es el pardmetro de proteccién de la libre
competencia». Sobre esta interpretacion, la ma-
gistrada dona Lucia Acin Aguado formuld un voto
particular discrepante.

La sentencia del Tribunal Supremo acoge la inter-
pretacién del voto particular y estima parcialmente
el recurso de casacién. Para ello, se apoya funda-
mentalmente en una interpretacion auténtica del
precepto, por entender que «cuando el legislador
del 2007 ha afiadido de modo expreso el adjetivo
“total” al sustantivo “volumen” que ya figuraba, sin
adjetivos, en el precepto andlogo de la ley ante-
rior [...], 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»t,

Con ello, la cifra o «tope maximo» de la multa
qgue se ha de imponer que —segun decia la propia
sentencia— constituye el porcentaje fijado por el
articulo 63.1 LDC se desvirtla por cuanto puede
llegar a ampliarse notablemente, sin guardar nin-
guna relacién con la infraccion cometida, cuan-
do se trata de empresas con varias actividades o
ambitos de actuacion.

Volvemos pues al punto de partida, a la determi-
nacién del importe basico de la sancién, en el que
si se ha de tener en cuenta —como destaca la sen-
tencia— la cifra de volumen de negocios de la em-
presa infractora en el sector o mercado especifico
donde se haya producido la conducta. En efecto,

1 En el voto particular a la sentencia de la Audiencia Nacional se explica, en este sentido, como al incluirse este adjetivo se trataba de

rechazar las propuestas de modificacion (llevadas a cabo por algunos despachos de abogados consultados para el Libro Blanco para la

Reforma del Sistema Esparfiol de Defensa de la Competencia) que especificamente intentaban reducir el volumen de ventas a tan sélo

las efectuadas en el mercado afectado por la infraccion.
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el articulo 64.1 LDC incluye, entre los criterios a
los que hay que atender para fijar la multa, el de
«la cuota de mercado de la empresa o empresas
responsables» en el sector o mercado afectado por
la infraccion, asi como las caracteristicas de este
mercado.

Con ello, a juicio del Tribunal Supremo, se permite
atender a las exigencias del principio de proporcio-
nalidad en la imposicidon de la sancién en el caso
de las empresas multiproducto, pero lo cierto es
que a estas empresas se les va a aplicar un arco
sancionador muchisimo mas amplio que a las de-
dicadas a un solo sector de actividad (lo que favo-
recera la creacion de filiales para evitar el riesgo
sancionatorio).

De esta forma, el porcentaje sobre el volumen
«total» de la cifra de negocios dispuesto por el ar-
ticulo 63.1 LDC deja de operar como una cifra
o tope maximo de la sancion establecido para
atender al principio de certeza o taxatividad de
la potestad sancionadora —como se afirmaba
en la primera parte de la sentencia— y se con-
vierte en lo que significa su equivalente del Regla-
mento 1/2003, en palabras del Tribunal General
de la Union Europea (TGUE): «un umbral de nive-
lacion, que se aplica tras una eventual reduccién
de la multa en razén de circunstancias atenuan-
tes o del principio de proporcionalidad» (Sentencia
del TGUE de 16 de junio del 2011 —caso Putters
International/Comisién—, citada por el voto parti-
cular a la sentencia de la Audiencia Nacional).

Se trata, dicho de modo mas simple, de tener
en cuenta la situacion de la empresa para hacer
frente al pago de la multa, pero no de determi-
nar los importes maximos de las multas con carac-
ter general.

La propia sentencia es consciente de la contra-
diccion en la que incurre y de la afeccion que ello
supone a los principios de proporcionalidad (como
destacaba la sentencia de la Audiencia Nacional,
«tomar las totales actividades de la empresa,
aun aquellas ajenas al ambito de la infraccién, no
es proporcional a la infracciéon reprimida») y de
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predictibilidad en la imposicion de sanciones pe-
cuniarias, por lo que apela «a quien tiene la com-
petencia para ello» (el legislador) para que valore
«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 comunicacion de autoridades carentes
de potestades normativas en la materia».

En la interpretacion por la que se decanta, no sin
muchas dudas, el Tribunal Supremo, late el temor
a que, de fijarse un tope maximo de las sanciones
en funcién de la cifra de negocios en el sector o
mercado afectado por la infraccion «en el ejerci-
cio inmediatamente anterior a la imposicién de la
multa», se viera perjudicada la eficacia disuasoria
de la sancion por la posibilidad de las empresas de
dejar de operar en dicho sector tan pronto como se
inicie un expediente sancionador. Asi se senalaba
en el voto particular a la sentencia de la Audiencia
Nacional, que subrayaba que el plazo desde que se
abre un expediente hasta que se dicta una resolu-
cion es de dieciocho meses.

Bastaria, por tanto, con que el legislador limitase
expresamente el volumen de negocios sobre el que
se aplican los porcentajes del articulo 63.1 LDC al
sector o mercado especifico donde se haya produ-
cido la conducta, pero al mismo tiempo lo refiriese
al periodo durante el cual se haya cometido la san-
cién, para que este precepto pudiese operar como
un tope o limite maximo de las multas aplicables,
como lo exige el principio de proporcionalidad, sin
dejar por ello de atender a las exigencias de efec-
tividad y capacidad disuasoria de las sanciones de
defensa de la competencia.

Entre tanto, es de prever que se publique una nue-
va comunicacion de la Comisidon Nacional de los
Mercados y la Competencia relativa a la cuantifica-
ciéon de las sanciones, que podran alcanzar cifras
mucho mas altas a las hasta ahora aplicadas cuando
se trate de empresas multiproducto, al calcularse
el volumen de negocios sobre el que se aplican los
porcentajes del articulo 63.1 LDC sobre todas las
actividades econdmicas de la empresa infractora,
tengan o no relacién con la infraccion cometida.

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@gomezacebo-pombo.com.
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