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Madrid, a doce de febrero de dos mil veinticuatro.

VISTO el presente recurso contencioso-administrativo nim. 2269/19 promovido por el Procurador D. Antonio
Ortega Fuentes en nombre y representacion de GRUPO LACTALIS IBERIA, S.L.U., contra la resolucion de
11 de julio de 2019, de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisiéon Nacional de los Mercados y
la Competencia, mediante la cual se le impuso una sancién de multa por importe de 11.692.998 euros. Ha
sido parte en autos la Administracién demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado; y
han intervenido como codemandados la Sociedad Agraria de Transformacién San Anton, representada por la
Procuradora D2 Maria José Bueno Ramirez; UNIONS AGRARIA-UPA, representada por la Procuradora D? Silvia
Vazquez Senin; y O Seixo, Sociedad Agraria de Transformacion (OSSAT), representada por el Procurador D.
Ignacio Tartén Ramirez.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Interpuesto el recurso y seguidos los oportunos tramites prevenidos por la Ley de la Jurisdiccion,
se emplazé a la parte demandante para que formalizase la demanda, lo que verific6 mediante escrito en el
que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimaba de aplicacidn, terminaba suplicando se
dictase sentencia por la que "... con estimacion del presente recurso contencioso-administrativo:

a) Con cardacter principal, declare la nulidad de pleno derecho de la Resolucién por ser contraria a Derecho, con
fundamento en las alegaciones formuladas en este escrito de demanda, todo ello con imposicion de costas a
la parte demandada.

b) Subsidiariamente, declare la nulidad parcial de la Resolucién en lo referente a la sancién impuesta a LACTALIS
por ser contraria al articulo 63.7 LDC, desproporcionada y contraria al principio de personalidad de las penas,
en los términos expuestos en el presente escrito de demanda.

c¢) Subsidiariamente, declare la nulidad parcial de la Resolucién a fin de que se reduzca significativamente el
importe de la multa impuesta a LACTALIS, conforme a los términos expuestos en el presente escrito y en
aplicacion de los criterios legales de graduacién de la sancién que resultan de aplicacion”.

SEGUNDO - El Abogado del Estado y las entidades codemandadas Sociedad Agraria de Transformacién San
Antén, O Seixo, Sociedad Agraria de Transformacién (OSSAT), y UNIONS AGRARIA-UPA, contestaron a la
demanda mediante sendos escritos en los que suplicaban se dictase sentencia por la que se confirmasen los
actos recurridos en todos sus extremos.

TERCERO.- Pendiente el recurso de sefialamiento para votacion y fallo cuando por turno le correspondiera, se
fij6 para ello la audiencia del dia 29 de noviembre de 2023, prolongandose la deliberacién a sucesivas sesiones,
siendo la ultima la de 24 de enero de 2024.

Ha sido ponente el lImo. Sr. D. Francisco de la Pefia Elias, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A través de este proceso impugna la entidad actora la resolucién dictada con fecha 11 de julio de
2019 por la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en
el expediente NUMOOO cuya parte dispositiva era del siguiente tenor literal:

"Primero. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccion del articulo 1 de la Ley 16/71989
, del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y del articulo 1 del TFUE .

Segundo. De acuerdo con la responsabilidad atribuida en el apartado 4.7 de los fundamentos de derecho de la
presente resolucion, se acuerda declarar responsables de las citadas infracciones a las siguientes empresas:

(.)
5. GRUPO LACTALIS IBERIA, S.A.

(.)

Tercero. Imponer a las autoras responsables de las conductas infractoras las siguientes multas:

(.)
5. GRUPO LACTALIS IBERIA, S.A.: 11.692.998 euros

(.)

Séptimo. Instar a la Direccion de Competencia de esta Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
para que vigile y cuide del cumplimiento integro de esta Resolucién’.

Como antecedentes de dicha resolucion pueden destacarse, a la vista de los documentos que integran el
expediente administrativo, los siguientes:

1. El Servicio para la Defensa de la Competencia de Castilla y Ledn envié a la Direccién de Investigacion de
la CNC un informe de fecha 8 de marzo de 2011 titulado "Estudio sobre el Sector de Leche Cruda en Castilla y
Ledn" en el que ponia de manifiesto la posible existencia de diversas conductas llevadas a cabo en el mercado
de leche cruda susceptibles de constituir unainfraccién de la LDC, en particular relativas a la recogida de leche
cruda de vaca y a la determinacién del precio de la misma.
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2. Con fecha 16 de septiembre siguiente Unions Agrarias-UPA presentdé una denuncia contra las empresas
transformadoras de leche recogida en Galicia y empresas distribuidoras de leche, haciendo particular mencion
de la dificultad de encontrar empresas alternativas a las que entregar la leche.

3. La Direcciéon de Investigacion, de conformidad con lo establecido en el articulo 49, apartado 2, de la
LDC, inicié una informacion reservada con el fin de determinar, con caracter preliminar, la concurrencia de
circunstancias que justificasen la incoacién del expediente sancionador.

4. Con fechas 11 y 12 de julio de 2012 se realizaron inspecciones domiciliarias simultaneas en las sedes de
las empresas GRUPO LACTALIS IBERIA S.A., la COOPERATIVA AGRICOLA Y GANADERA DEL PIRINEO SCCL,
EL BUEN PASTOR S.L., NESTLE ESPANA, S.A., y de las asociaciones regionales ASOCIACION DE EMPRESAS
LACTEAS DE GALICIA y la ASOCIACION REGIONAL DE INDUSTRIAS LACTEAS EN CANTABRIA.

5. Con la informacién obtenida en las referidas inspecciones, la Direccién de Investigacién decidié, con
fecha 23 de julio de 2012, la incoacién de expediente sancionador contra el GRUPO LACTALIS IBERIA S.A,,
la CORPORACION ALIMENTARIA PENASANTA S.A., DANONE S.A., PULEVA FOOD S.L., el GRUPO LECHE
PASCUAL S.A., NESTLE ESPANA, S.A., la COOPERATIVA AGRICOLA Y GANADERA DEL PIRINEO SCCL, el
GREMIO DE INDUSTRIAS LACTEAS DE CATALUNA, y la ASOCIACION DE EMPRESAS LACTEAS DE GALICIA
por presuntas practicas prohibidas en el articulo 1 de la LDC consistentes en intercambios de informacién
y/o acuerdos para el reparto de mercado y la fijacién de condiciones comerciales en el mercado de
aprovisionamiento de leche cruda de vaca.

6. Con fecha 5 de marzo de 2014 el Director de Competencia, a la vista de la documentacién obrante en
el expediente y de conformidad con el articulo 29 del Reglamento de Defensa de la Competencia, acordd
ampliar la incoacién del expediente sancionador a las empresas INDUSTRIAS LACTEAS ASTURIANAS, S.A.,
FORLACTARIA OPERADORES LECHEROS, S.A., CENTRAL LECHERA ASTURIANA, S.A., GRUPO LECHE RIO, S.A,,
CENTRAL LECHERA DE GALICIA, S.L., SENOBLE IBERICA, S.L., LECHE CELTA, S.L. y FEIRACO LACTEOS, S.L.

7. La Direccién de Competencia elaboro, con fecha 19 de marzo de 2014, el Pliego de Concrecién de Hechos.
Pliego que fue subsanado con fecha 24 de abril de 2014 al advertirse una serie de errores en relacién con la
responsabilidad de las siguientes empresas: PULEVA FOOD S.L., CORPORACION ALIMENTARIA PENASANTA
S.A, DANONE S.A., CALIDAD PASCUAL, NESTLE ESPANA, S.A., GREMIO DE INDUSTRIAS LACTEAS DE
CATALUNA, y ASOCIACION DE EMPRESAS LACTEAS DE GALICIA. Con el acuerdo de 24 de abril de 2014 se
reabria la instruccion del expediente bajo la justificacién de "subsanar, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 105.2 de la Ley 30/1992, determinados errores materiales del apartado 6.3 del Pliego de Concrecion
de Hechos...".

8. La entidad NESTLE ESPANA interpuso recurso de reposicion frente a la decisién de la Direccién de la
Competencia de corregir errores en el Pliego de Concreciéon de Hechos, recurso de reposicion que se desestimoé
por resolucion de 31 de julio de 2014 del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.
Y frente a este acuerdo, la mercantil NESTLE presenté recurso contencioso administrativo que se tramité ante
esta Seccion Sexta de la Audiencia Nacional con el n°® 343/2014 y que finaliz6 con sentencia estimatoria
dictada en fecha 11 de julio de 2016 en la que se rechazé la posibilidad de calificar la conducta de la Direccién
de Competencia de 24 de abril de 2014 como una mera rectificaciéon de un error material ya que, en realidad,
la Direccion de Competencia, al dejar sin efecto el acuerdo de cierre de la fase de instruccion, ya adoptado,
y modificar el pliego de concrecién de hechos ampliando la imputacién, habia alterado el procedimiento
establecido, que no prevé una retroaccién en ese trdmite. Y la sentencia dictada concluia afirmando que "esa
lesidn no deriva de la falta de audiencia, sino de la alteracion del procedimiento sancionador, siendo asi que la
necesaria observancia de sus tramites constituye, como deciamos, la primera garantia para el sancionado."

Criterio que ha sido confirmado en casacidn por el Tribunal Supremo mediante sentencia dictada en fecha 24
de julio de 2018.

9. Mientras se tramitaba y se resolvia el proceso jurisdiccional, la Direccién de Competencia continud con los
tramites del expediente sancionadory, en fecha 1 de agosto de 2014, y de acuerdo con lo previsto en el articulo
33.1 del RDC, procedié al cierre de la fase de instruccion con el fin de redactar la propuesta de resolucién
prevista en el articulo 50.4 de la LDC.

10. La propuesta de resolucién fue firmada por el Director de Competencia el 5 de agosto de 2014, y se notifico
debidamente a las partes para que, de conformidad con el articulo 50.4 de la LDC, presentaran las alegaciones
que estimasen convenientes.

11. Elinforme propuesta fue elevado al Consejo con fecha 2 de septiembre de 2014, y en el mismo se contenia
una propuesta de sancion por infraccion del articulo 1 de la Ley 16/1989, del articulo 1 de la Ley 15/2007 y del
articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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12. Con fecha 19 de noviembre de 2014, de conformidad con el articulo 11.4 del Reglamento 1/2003, del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, se informd a la Comisién Europea sobre la propuesta de resolucién del
procedimiento.

13. Posteriormente el Consejo, en Sala de Competencia, dicto resolucidn en su sesion de 26 de febrero de 2015
por la cual consideraba acreditada la comisidn de una infraccion del articulo 1 de la Ley 16/1989, del articulo
1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y del articulo 101 del TFUE, sancionando a
las empresas y asociaciones frente a las que se habia seguido el expediente en los términos que resultan de
la misma resolucion. En concreto, imponia a la entidad GRUPO LACTALIS IBERIA, S.A, una multa por importe
de 11.692.998 euros.

14. Interpuesto por dicha empresa recurso contencioso administrativo, fue estimado en parte mediante
sentencia de 20 de septiembre de 2018 (PO 216/2015) de esta Sala de la Audiencia Nacional, que anul6 la
resolucién recurrida ordenando la retroaccién del procedimiento al momento inmediatamente anterior a la
adopcién del acuerdo de subsanacion de errores de 24 de abril de 2014. Como se destaca en la resolucién que
ahora se impugna, esta misma Sala ha dictado sentencia, con el igual pronunciamiento, en todos los recursos
contencioso-administrativos interpuestos por las sociedades sancionadas por el Consejo de la CNMC el 26
de febrero de 2015.

15. Reanudada la tramitacion del procedimiento en los términos acordados por las sentencias citadas, con
fecha 21 de diciembre de 2018 se dicté propuesta de resolucion, de la que se dio oportuno traslado a las
incoadas, y que fue elevada a la Sala de Competencia el 8 de enero de 2019.

16. EI 30 de abril de 2019, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC acordé la remision de informacién a
la Comision Europea prevista por el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo; y cumplimentado
dicho tramite, requirié con fecha 30 de mayo de 2019 a las empresas a fin de que aportasen el volumen de
negocios correspondiente al afio 2018.

17. Finalmente, con fecha 11 de julio de 2019 la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC dicté la
resolucion que ahora se impugna.

SEGUNDO.- Tras referirse a las partes intervinientes en el expediente sancionador y analizar el mercado
afectado, la resolucion recurrida relaciona los hechos que entiende acreditados asi como las pruebas que los
sustentan, e indica su concreta localizacién en el expediente.

Asume a continuacion la propuesta de la DC al considerar probada la existencia de conductas prohibidas por
el articulo 1 de la Ley 16/1989 y de la Ley 15/2007, asi como por el articulo 101 del TFUE, constitutivas de
una infraccién unica y continuada que englobaria practicas de intercambio de informacién comercial sensible
que podrian haberse materializado en determinados momentos en acuerdos de fijacion de precios, reparto de
mercado y control de excedentes.

Conductas de las que serian responsables las empresas y las asociaciones regionales incoadas.

Razona que el tipo de informacién que se ha acreditado, particularmente sobre precios de compra, fuentes
de aprovisionamiento como son los ganaderos y excedentes de leche, resulta muy valiosa para las empresas
y debe ser considerada informacién estratégica por lo que, dice, su puesta en conocimiento al resto de
competidores rompe con la légica empresarial y quebranta las normas basicas del correcto funcionamiento
competitivo del mercado. En este sentido, destaca que el conocimiento que proporcionan los intercambios de
informacion alcanza no solo a conductas pasadas de los competidores, sino también a sus intenciones futuras,
y precisa que dicha informacidn Unicamente puede provenir de propia empresa titular, por lo que no comparte
los argumentos que al respecto ofrecen lo que hace descartar la alternativa ofrecida por las empresas en sus
alegaciones.

Pone de relieve tres elementos que dotarian al intercambio de informacion sobre precios de mayor
trascendencia estratégica, como son el caracter desagregado de la informacion intercambiada, la frecuencia
y continuidad con la que las empresas intercambiaban la informacion y la actualidad de la informacién.

Junto a la conducta consistente en los intercambios de informacién comercial sensible, la CNMC supone
asimismo acreditado que las empresas intercambiaban informacion sobre ganaderos y acerca de la gestién
de excedentes de leche dentro de la industria lactea, si bien esta ultima conducta no se atribuye a la entidad
ahora recurrente, LACTALIS.

En cuanto a la informacién sobre ganaderos, argumenta que estos son los clientes que constituyen las
fuentes de aprovisionamiento de la leche para su posterior transformacién y comercializacién de tal modo
que el intercambio de esta informacién permitiria a las empresas adoptar una politica comun dirigida a
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ejercer un control, que la CNMC califica de absoluto, sobre la industria ganadera, dependiente de la industria
transformadora y por tanto obligada a someterse a sus exigencias.

TERCERO.- Hechas estas consideraciones generales acerca del contenido de la resoluciéon recurrida que
resultan imprescindibles para delimitar el alcance de la imputacion, y en cuanto a los motivos que se esgrimen
en la demanda, argumenta la representacion de LACTALIS que se ha vulnerado su derecho a la defensa por
cuanto la CNMC "... no ha tenido en consideracion las alegaciones de LACTALIS al PCH"; y, ademas, porque la
propuesta de resolucién "... no incluye una propuesta de sancién’.

En cuanto a lo primero, aduce literalmente lo siguiente:

"46. Du rante la instruccién del expediente de referencia, la CNMC vulnerd los derechos de defensa LACTALIS al
no tomar en cuenta sus alegaciones al PCH.

47. La s alegaciones de LACTALIS fueron presentadas dentro del plazo concedido a tal efecto en su version
confidencial de 14 de abril 2014. Sin embargo, la DC rechazd tenerlas en cuenta debido a que su versién no
confidencial se presenté dos dias mas tarde, amparandose en una interpretacion injustificadamente rigurosa del
articulo 35 del Reglamento de Defensa de la Competencia ("RDC").

48. El tramite de alegaciones al PCH y proposicion de pruebas es esencial en el procedimiento administrativo
sancionador pues es el que da oportunidad a las partes de dejar sin efecto su imputacién sobre la totalidad
o parte de los hechos imputados, permitiendo acotar los ambitos objetivos y subjetivos del expediente. Como
manifestd el Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de noviembre de 7990 (...).

49. Po r tanto, estamos ante una vulneraciéon de un derecho fundamental de nuestra representada que
determinaria la nulidad de la Resolucién con fundamento en lo establecido en el articulo 47.1, letras a )
y f) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas ("LPACAP"), al haber sido dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido".

Co nsidera por ello que "... la Resolucion deberia anularse por una vulneracion de los derechos de defensa de
LACTALIS".

Sin embargo, ha de decirse que los hechos relatados no pueden arrastrar la nulidad de la resolucion pues no
se ha justificado en qué medida la falta de valoraciéon de las alegaciones al PCH en la version confidencial
presentada por LACTALIS, y a la que se adhirié PULEVA, le han producido efectiva indefension.

Acerca del alcance de la omision del tramite de audiencia, a la que es del todo equiparable el defecto
denunciado aqui, hemos dicho en sentencia de 23 de abril de 2018 (recurso num. 239/2016) lo siguiente:

"El primer motivo de la demanda plantea la nulidad de la resolucion recurrida al haberse omitido el tramite de
audiencia respecto de una cuestién que exigia su intervencion, cual es la determinacion de la sancién. Considera
que se han infringido los articulos 41 y 42 de la LDC que obligaban al traslado a la expedientada del Informe
Parcial de Vigilancia y la concesién de un tramite posterior de alegaciones, infraccion que supone arrastra la
nulidad de pleno derecho del acuerdo impugnado en aplicacién de lo establecido en el articulo 62.1.a) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, por la intensidad que atribuye a tal vulneracion en relacioén a su derecho a la
defensa; o, subsidiariamente, solicita que, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 63.7 de la misma Ley, se
anule la resolucion por la infraccion de los citados articulos de la LDC.

Pues bien, para que la omision del tramite de audiencia determine la nulidad de pleno derecho de lo actuado
por la Administracién en un procedimiento sancionador es preciso que la misma haya generado indefensién al
afectado, indefension que ha de ser real y efectiva y no meramente aparencial.

Como sefala la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2005, recaida en el recurso
num.7668/1999, "Determinadas sentencias del Tribunal Supremo relativizan este radical efecto y descartan que
la falta de audiencia conlleve ineludiblemente la anulacién del acto impugnado, sino que se precisa en cualquier
caso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 63-2 de la ley 30/1992 la existencia de indefensién (entre
otras las de 13 de octubre de 2000,16 de julio del afio 2001 y 21 de mayo del 2002)".

Seremite en ellaalo razonado en la de 20 de octubre de 2004, en la que se dice que "la Administracion ha de dictar
sus resoluciones con imparcialidad y objetividad. Por ello, en la elaboracion de sus actos debe observar, cuando
proceda - articulo 105.c) de la Constitucion - el tramite esencial de audiencia del interesado”, aRadiendo que "del
trdmite de audiencia puede prescindir la Administracién cuando no figuren en el expediente ni sean tenidos en
cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado ( articulo
91 de la Ley de Procedimiento Administrativo)" (hoy, 84 LRJPA ). Por ello "... debe concluirse que el tramite de
audiencia, que desde luego es un tramite importante y es garantia del administrado, no debe ser aplicado en
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términos absolutos e indiferenciados a todos los actos administrativos: teniendo en cuenta que el citado articulo
de la Constitucion garantiza dicho tramite cuando proceda, es necesario atenerse a la naturaleza y alcance de
los actos administrativos. El tramite de audiencia mira a la completa y eficaz defensa del interesado ( articulo 24
CE ), lo que exige que cuando se invoque la falta de audiencia, se examine y pondere el contenido del expediente
en funcién de los preceptos constitucionales citados y el también citado articulo 97 LPA (hoy, 84 LRJPA ), a los
fines de que no se sustraiga al interesado ningun dato que deba conocer”.

Y alude asimismo a lo resuelto en la de 30 de septiembre de 2004, la cual "recuerda el apartado 4 del articulo 84,
que permite prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta
en la resolucidn otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado. Sin embargo, la
resolucion recurrida "tomaba en cuenta" hechos, alegaciones y pruebas precisamente contrarios a los aducidos
por el interesado. Sostiene esta sentencia que no toda omision del tramite de audiencia genera por si sola
indefensidn, sin embargo,” (...) En el mismo sentido la sentencia de 12-12-2001 sostiene que el incumplimiento
del tramite de audiencia no puede producir de modo automatico la anulacion del procedimiento en que la omisién
ha tenido lugar. "En este sentido, ni el articulo 105 de la Constitucion Espafiola contempla la "audiencia del
interesado” como un tramite inexorable, sino sélo "cuando proceda’, ni el articulo 84 de la L.R.J.A.P . y PA.C. lo
preceptia como forzoso, contrariamente, dicho precepto expresamente admite la posibilidad de prescindir de
él. Por tanto, habrd de estarse a las circunstancias del caso contemplado y decidido, para determinar el alcance
de su omisién. Desde esta perspectiva, es evidente que el demandante no ha puesto en el recurso de relieve la
indefensidn material que, de esta circunstancia, la falta de audiencia, se le ha derivado. Se ha limitado a alegar
la infraccion del principio de audiencia, pero sin poner de relieve el alcance material que de dicha omisién se
ha derivado”.

En el supuesto analizado, la mera invocacidn de la indefension por no haberse tomado en consideracion a las
alegaciones al PCH presentadas en version confidencial, a la vista de la jurisprudencia descrita, insuficiente
para determinar la nulidad de pleno derecho que postula la recurrente, nulidad que ha de ser en todo caso
objeto de interpretacion restrictiva conforme a constates pronunciamientos del Tribunal Supremo que, por
conocidos, resulta ocioso reiterar aqui.(...) resulta conveniente hacer dos consideraciones: En primer lugar, que
la demandante no ha precisado en qué medida la falta de audiencia le ha generado indefension. Es decir, qué es
lo que podria haber alegado en el trémite omitido que pudiera haber cambiado el sentido de la resolucion al punto
de que, por impedirselo, la Administracién hubiera cercenado su derecho a la defensa, cuya invocacién queda
entonces en una mera alegacion genérica, insuficiente, con arreglo a la jurisprudencia citada, para provocar la
nulidad del acto.

Y, en segundo término, que al permitirle impugnar mediante un nuevo recurso contencioso administrativo la
decision de la CNMC se aseguran a la entidad afectada todas las garantias inherentes al proceso...".

Sentencia que fue confirmada en casacion por la del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2019, recurso
nam. 5246/2018.

No puede desconocerse, ademads, que la recurrente pudo hacer valer sus alegaciones frente a la propuesta de
resolucién en la que, en contra de lo que argumenta, cabe cuestionar todos los extremos de la misma, también
los facticos, y reiterar las alegaciones formuladas en trdmites anteriores, por lo que es indudable que no se
ha generado la indefensién que denuncia.

Por lo que se refiere al hecho de que la propuesta de resolucion no incluyera una propuesta de sancién, entiende
LACTALIS que dicha omision infringe lo dispuesto en el articulo 89.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, segin
el cual "En la propuesta de resolucion se fijaran de forma motivada los hechos que se consideren probados y
Su exacta calificacién juridica, se determinara la infraccion que, en su caso, aquéllos constituyan, la persona
0 personas responsables y la sancién que se proponga, la valoraciéon de las pruebas practicadas, en especial
aquellas que constituyan los fundamentos basicos de la decisidn, asi como las medidas provisionales que, en
Su caso, se hubieran adoptado. Cuando la instruccién concluya la inexistencia de infraccién o responsabilidad y
no se haga uso de la facultad prevista en el apartado primero, la propuesta declarara esa circunstancia".

Tampoco podemos compartir esta interpretacion que no tiene en cuenta que el articulo 45 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, establece que "Lo s procedimientos administrativos en
materia de defensa de la competencia se regirdn por lo dispuesto en esta ley y su normativa de desarrollo y,
supletoriamente, por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 70 de esta Ley ".

La aplicacion de la Ley 30/1992, y hoy de la Ley 39/2015, tiene por tanto caracter supletorio respecto de la Ley
de Defensa de la Competenciay sus normas de desarrollo, entre las que se encuentra el Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, cuyo articulo 34 se
refiere al contenido de la propuesta de resolucién. Dispone dicho precepto que "La propuesta de resolucion
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debera contener los antecedentes del expediente, los hechos acreditados, sus autores, la calificacion juridica
que le merezcan los hechos, la propuesta de declaracién de existencia de infraccién y, en su caso, los efectos
producidos en el mercado, la responsabilidad que corresponda a sus autores, las circunstancias agravantes
y atenuantes concurrentes y la propuesta de la Direccidon de Investigacion relativa a la exencién o reduccion
del importe de la multa a la que se refieren los articulos 65 y 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio . Cuando la
Direccion de Investigacion considere que no ha quedado acreditada la existencia de prdcticas prohibidas pondra
de manifiesto dicha circunstancia en su propuesta de resolucion’.

Por tanto, no prevé que en la propuesta haya de incluirse el importe de la sancion a imponer, lo que es del todo
coherente con lo establecido en el articulo 53 de la Ley 15/2007, cuyo apartado 2 atribuye al Consejo de la
CNMC la competencia para la imposicion de las multas, al igual que el 38.3 del Real Decreto 261/1988.

Por lo demas, es esta una cuestion sobre la que también nos hemos pronunciado en sentencia de 27 de julio
de 2020, recurso num. 478/2016, cuyo fundamento de derecho octavo hace las consideraciones siguientes:

"Denuncia la recurrente que la Propuesta de Resolucidon notificada por el SDCM a REICOMSA, de fecha 18 de
junio de 2015 en el expediente NUMOO1 - obrante en folios 3941 a 4050 del expediente - no contiene ninguna
mencién ni proposicién concreta en materia de sancién econémica que se le fuera a imponer por el Consejo de
la CNMC, en aplicacién del articulo 63 de la LDC .

Ciertamente, el art. 89.3 de la Ley 39/2015 dispone que: (...)

Sin embargo, en el ambito especifico de las sanciones de competencia y en particular, las infracciones muy
graves caso de los carteles se sancionan conforme al art. 63.c de la Ley con multa de hasta el 10 por ciento
del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién
de la multa.

Por lo tanto, es Iégico que la propuesta de resolucién ex art. 34.1 del reglamento de Defensa de la Competencia
no contemple la cuantificacion de la sancién en ese momento que se remite a una fase posterior, una vez que
se aporta por la empresa su volumen de facturacién a requerimiento del Consejo de la CNMC".

CUARTO .- Sostiene LACTALIS que la resolucion vulnera el principio de presuncidn de inocencia ya que ".. la
CNMC no aporta pruebas de cargo suficientes que superen el estandar de prueba exigido por la jurisprudencia
en el ambito sancionador para desvirtuar la presuncion de inocencia de LACTALIS".

No obstante, antes de analizar si, en efecto, existe esa insuficiencia probatoria, debe hacerse una consideracion
sobre la sistematica de la resolucién recurrida que, entendemos, tiene indudable relevancia sobre esta
cuestion.

La resolucién de 11 de julio de 2019 rubrica su apartado IV como HECHOS, y en el mismo se relacionan lo
que califica como "Hechos acreditados sobre los acuerdos e intercambios de informacion estratégica entre las
principales empresas que operan en el sector". Incluye aqui los "Contactos sobre precios y otras condiciones
comerciales’, "Contactos sobre ganaderos"y los "Contactos sobre excedentes de leche”, teniendo en cuenta que
los intercambios de informacién, que es la conducta sancionada, tendrian, precisamente, esos tres objetos,

como resulta de la declaracion de responsabilidad de la que trae causa la imposicién de la sancién.

Sin embargo, es lo cierto que la misma resolucién acota dicha responsabilidad de manera expresa en el
apartado 4.7 (que titula "Responsabilidad de las empresas") de sus FUNDAMENTOS DE DERECHO.

En ese apartado, y respecto de la empresa actora, la resolucion dice, literalmente, lo siguiente:
"5. GRUPO LACTALIS IBERIA S.A.

Consta acreditada su participacion en el intercambio de informacién entre las industrias lacteas en relacién con
precios y estrategias comerciales, desde 2003 hasta 2012, a excepcién de 2005.

Afios 2003 (folio 2.101); 2004 (folios 1.753 y 1.754); 2006 (folios 8.637 y 8.638); 2007 (folios 8.522, 8.633 a
8.635,8.701 y 8.517); 2008 (folios 8.533, 8531, 8.527 y 8.641); 2009 (folios 606 a 610, 8.538 y 8.544); 2010 (folio
8.551); 2011 (folio 8.557 y 1.945); 2012 (folio 8.563).

Asimismo, ha participado en intercambios de informacién sobre ganaderos, en 2008 y desde 2070 a 2012.

Afos 2008 (folio 2.545); 2010 (folios 1.863 a 1.868, 8.662, 4.062 a 4.064); afio 2011 (folios 8.616 y 8.674); afio
2012 (folios 8.628, 8.562, 8.617, 8.630, 8.610)

().

... enlamedida en que LACTALIS es la sucesora de PRADO CERVERA, procede imputar a la primera las conductas
de PRADO CERVERA consistentes en el intercambio de informacion entre las industrias lacteas en relacién con
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precios y estrategias comerciales, de 2001 a 2004 (folios 8.505 y 8.507, 8.510 y 8.511, 8.514y 8.515, 8.619), y
en el intercambio de informacién sobre ganaderos, en el afio 2000 (8.502).".

Hacemos esta precision porque entendemos que la Unica prueba que cabe analizar para determinar si, ante
la denuncia de LACTALIS, se ha acreditado suficientemente su participacion en la comisién de la infraccién
que se le atribuye, es la que refleja dicho apartado.

Y ello porque ha sido la misma CNMC la que de manera explicita ha limitado la prueba de la intervencién de la
recurrente en los intercambios de informacidn a la que resulta de los folios que menciona en el apartado 4.7,y
que relaciona con cada uno de los afos que cita. Al margen entonces de que en el apartado HECHOS pudiera
incluir otros que se refieran también a la conducta de LACTALIS.

Dicho esto, se atribuye a LACTALIS la participacion en la infraccion en los periodos febrero 2000-julio 2004 y
enero 2006-junio 2012; y se justifica su intervencién, en concreto, en el intercambio de informacién entre las
industrias lacteas en relacién con precios y otras estrategias comerciales en los siguientes folios:

Afo 2003: Folios 2.101.

Afo 2004: Folios 1.753y 1.754

Afo 2006: Folios 8.637 y 8.638.

Afio 2007: Folios 8.522, 8.633 a 8.635,8.701 y 8.517.
Afio 2008: Folios 8.533, 8.531, 8.527 y 8.641.

Afo 2009: Folios 606 a 610, 8.538 y 8.544.

Afo 2010: Folio 8.551.

Afo 2011: Folios 8.557 y 1.945.

AR0 2012: Folio 8.563

Y su participacion en el intercambio de informacién sobre ganaderos en los siguientes folios:
Afo 2008: Folio 2.545

Afo 2010: Folios 1.863 a 1.868, 8.662, 4.062 a 4.064
Afo 2011: Folios 8.616 y 8.674.

Afo 2012: Folios 8.628, 8.562, 8.617,8.630 y 8.610.

A ello se afiade la responsabilidad asumida por LACTALIS en cuanto sucesora de la entidad PRADO CERVERA
respecto de las conductas atribuibles a esta en el intercambio de informacién entre las industrias lacteas en
relacion con precios y estrategias comerciales, afios 2001 a 2004 (folios 8.505y 8.507,8.510y 8.511,8.514y
8.515,8.619), y en el intercambio de informacion sobre ganaderos, afio 2000 (folio 8.502).

Pone de relieve la recurrente que no existen pruebas directas de su participacién en las conductas que se
le imputan, y que, por el contrario, habria aportado explicaciones alternativas y razonables respecto de su
intervencion, ademas de que la CNMC ignoré pruebas de descargo que evidenciarian que no tomoé parte en
los intercambios sancionados. Dice al respecto que ".. prdcticamente todos los documentos sobre los que
descansa la acusacién de la CNMC para fundamentar su imputacion contra LACTALIS son comunicaciones
internas entre trabajadores de una misma empresa o anotaciones personales que ni siquiera iban destinadas a
ser comunicadas a un tercero".

Refiere asi que LACTALIS habria justificado a lo largo del expediente que "... las informaciones recogidas sobre
los precios de compra de leche aplicados por algunos competidores de PULEVA respondian unicamente a las
labores de inteligencia comercial llevadas a cabo por los empleados de PULEVA y no a hipotéticos intercambios
de informacién con empresas competidoras”.

En este sentido, ha de decirse que es lo cierto que la practica totalidad de la prueba acopiada en el expediente
estd constituida por correos electrénicos de las empresas; anotaciones contenidas en la agenda de D. Balbino
, responsable de compras de leche de PULEVA en la zona de Catalufia; e informes internos relativos a distintas
reuniones entre empresas del sector.

Pues bien, la demandante cuestiona el valor probatorio de todo ello por cuanto los correos internos de otras
empresas no tienen, a su juicio, eficacia incriminatoria respecto de terceros que no han intervenido en ellos,
como sucederia con LACTALIS.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Y en cuanto a las anotaciones e informes del Sr. Balbino, entiende que se trataria de informes internos de un
empleado que habria recabado informacién sobre el mercado por lo que califica como medios de inteligencia
comercial y, en particular, por sus contactos con los ganaderos. Estas notas no tendrian mas alcance que la
descripcidn del mercado, sin que hayan sido contrastadas con otros medios de prueba, ni justifiquen de ninguin
modo que obedecieran a contactos entre competidores.

Discrepamos, sin embargo, de estas conclusiones a la vista de la prueba descrita en la resolucién y a la que
se refiere esta al justificar la responsabilidad de LACTALIS.

La primera mencién que hay en la resolucion a la prueba incriminatoria de LACTALIS remite a un correo interno
de NESTLE de fecha 31 de octubre de 2003, titulado "precio octubre”, en el que se evidencia que esta empresa
conocia las estrategias sobre precios seguidas por las empresas PULEVA, DANONE, LAGASA, LACTALIS y
LENCE. En relacidn a LACTALIS sefiala que "... ha pedido leche para todo este mes al resto de empresas; debido
a la pérdida sufrida desde el mes de julio (50.000 lts/dia) el precio para ellos es secundario; estaban pagando
por debajo del resto y se han tenido que poner como minimo al mismo nivel; han subido mas de cuatro pesetas
en total comenzando en julio hasta septiembre; para octubre han dicho que no pueden dejar ir a nadie por precio
salvo los ganaderos que ya tienen mejor pagados; un ejemplo: se les va a marchar Jesus Carlos, ganadero que
tiene un sindicato y esta en el Ligal, cuando esta cobrando a 54,50 ptas/It+calidad+IVAcontintua con la subida
que habia pactado con sus cooperativas (subir una peseta en agosto, septiembre y octubre); ha trasladado esta
subida en mayor o menor medida segun zonas al resto de su recogida".

A lo largo de los afos durante los que se habrian prolongado los intercambios, son diversas las pruebas que
relacionan a LACTALIS con los intercambios de informacién sobre precios y condiciones comerciales, como
el informe recabado en la inspeccién de la empresa aqui demandante que obra a los folios 8.637 y 8.638 y que
lleva por titulo "REUNION APROVISIONAMIENTO NADELA 2006", en el que se menciona el anuncio de bajada
de precios por parte de tres de las principales empresas y la reaccién de las restantes a ese anuncio: ‘como
de costumbre las tres empresas en anunciar la bajada de precios hemos sido Capsa, Lactalis y Puleva. Danone
y Leche Pascual se apuntaron al carro a partir de febrero, con la excusa que si los demds bajamos ellos tenian
que bajar" [sic]. En el informe también se cita un acuerdo de precios por parte de las empresas perteneciente
a la asociacion GIL: "las empresas representadas por el Gremi expusimos la bajada de precios orientativa y que
iba a suponer entorno al 4%".

Las pruebas de la existencia de intercambios de informacién en los afios 2007 (folios 8.522, 8.633 a 8.635,
8.701 y 8.517) y 2008 (folios 8.533, 8.531, 8.527 y 8.641) son, en opinion de esta Sala, suficientemente
expresivas de la participaciéon de LACTALIS en los intercambios de informacidn que se sancionan. Téngase en
cuenta, ademas, que muchas de estas pruebas fueron recabadas en la inspeccion de la empresa recurrente.

La demandante cuestiona el valor de dichas pruebas por entender que se trata de informes internos de
un empleado que recoge sus impresiones sobre el mercado (habla de labores de inteligencia comercial). Y
supone que carecen de contenido anticompetitivo pues se limitarian a describir el funcionamiento del mercado,
ademas de que no prueba la existencia de intercambio de informacion entre operadores.

Basta la mera lectura del informe antes citado de la reunion "NADELA 2006", o de las anotaciones manuscritas
del folio 8.533 (con indicaciones relacionadas con la reunién del GREMI y expresivas de las variaciones de
precios de las diferentes empresas, con mencion especifica a las de LACTALIS correspondientes a los meses
de septiembre y octubre), para constatar que los intercambios de informacion existieron en realidad.

Respecto del afio 2008, son igualmente demostrativas de ese intercambio las anotaciones que obran al folio
8.527:" Llamada Sr.... Comentarios sobre los precios y sobrantes de leche”, "Sr. Marco Antonio precios. Me
anuncia que van a bajar mas los precios en abril".

Podemos citar el informe recabado en la sede de LACATALIS que, bajo el titulo "REUNION GRANADA JUNIO
2008", sefiala lo siguiente:

"En este apartado de precios la competencia ha reaccionado de diferentes formas. La bajada de febrero se aplicd
en general menos Danone y Lleters de Catalunya (Iparlat). La de marzo se regulé por parte de Danone con una
bajada de 42 euros. Finalmente, en abril Danone volvié a dar la campanada no bajando el precio, secundado
por Leche Pascual que solo bajé 9 euros en los grupos, no asi en el ganadero directo, al cual se le comunicé la
bajada de 18 euros para el mes de mayo. Llegamos al mes de mayo y Danone anuncia una bajada de 12 euros.
Leche Pascual reacciona y se acopla a la bajada de Danone. Capsa, Lactalis y Puleva si aplicamos las bajadas
en su totalidad.” (folio 8641)

Son asimismo destacables los contactos mantenidos entre las empresas incoadas en el GIL, como lo prueban
las notas manuscritas fechadas en 8 de octubre de 2008, en la que se describe una reunion del GIL celebrada
en la sede de "DANONE" sobre precios.
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"DANONE- Catalunya.

Septiembre (...) Resto 18€/1000 Its Octubre. Individual y grupo Esparia Galicia/Asturias 3 ptas
Resto Octubre Catalunya le quedard el precio medio a 61 pts

Leche Pascual. - 1 setbre/bajada 2 ptas y 1 Octubre

Lactalis - 2 ptas/sepbre y 1 Octubre.

Copirineo Sepbre 60 pta todos iguales . (bajada 2 ptas)

Nestle. Bajada 3 ptas directo fuera de Catalunya" (folio 8.533).

Puede mencionarse, también a titulo de ejemplo, el documento titulado "PLANTILLA RESUMEN SEMANAL
LACTALIS", adjunto al correo electrénico interno de LACTALIS de fecha 16 de agosto de 2011, y que obra al
folio 8.627, cuyo contenido es el siguiente:

"He hablado con el responsable Catalunya de Leche de Pascual y me ha confirmado precio de 336 base mas
prima doble AA. Compartimos cooperativa Alt Emporda Plana vic y Vaquers. Precio nuestro 319 con recogida".

En el caso de PRADO CERVERA, empresa adquirida por LACTALIS y a la que sucedié en sus responsabilidades,
su participacion en los intercambios de informacién aparece acreditada desde el afio 2001 con las anotaciones
manuscritas relativas a diferentes reuniones, y asi la que tuvo lugar en abril de 2001 y en la que consta la
asistencia del representante de dicha empresa (folio 8.505), reunién en la que se abordé el "Tema Precios",
con referencia a zonas concretas e indicacion de las pesetas/litro de variacion de los precios. Las notas
manuscritas del Sr. Balbino documentan reuniones posteriores (folios 8.507, 8.510 y 8.511, 8.514 y 8.515,
8.619) en las que intervino dicha empresa o LETEL, marca de PRADO CERVERA el representante de

Consideramos innecesario, por reiterativo al constar en la resolucién, reproducir todas y cada de las pruebas
que han servido para justificar la participacion de LACTALIS en la infraccion.

Pero si resulta obligado examinar las alegaciones de la demandante que se dirigen a desvirtuar el valor de
estas pruebas por su procedencia, y por documentar y referirse a datos que considera que son conocidos, o
que podian serlo sin que por ello se hubiera consumado el intercambio de informacién que sanciona la CNMC.

En primer lugar, y respecto de la explicacién que proporciona LACTALIS respecto de las fuentes de informacion
del Sr. Balbino en el sentido de que era la persona encargada de negociar con los ganaderos y en el contacto
con ellos obtenia los datos que después refleja en sus anotaciones, carece a juicio de esta Sala de toda
credibilidad.

Y no solo porque en ocasiones tales datos anuncian propédsitos futuros de las empresas lacteas que los
ganaderos no tenian por qué conocer, sino también porque, cuando reflejan hechos presentes, o que han
pasado ya, implican un nivel de conocimiento e informacion sobre la actuacion de las empresas que no cabe
atribuir a los ganaderos.

En todos estos casos, ante la precisién de la informacién que recogen las anotaciones y la apariencia que
sugieren de que tienen su origen en un intercambio de informacién entre empresas competidoras constitutivo
deinfraccioén, deberia LACTALIS haber acreditado el modo concreto por el que tuvo un conocimiento tan exacto
de esos datos, al menos de los referidos a la misma empresa actora, con mencidn de los ganaderos que se
los suministraron y las circunstancias en que se produjo dicho conocimiento, lo que permitiria contrastar las
fuentes y adverar su version.

Nada de eso se ha hecho, y desde luego resulta insuficiente la sola version del Sr. Balbino, empleado entonces
de PULEVA y a partir de 2012, de LACTALIS; o la finalidad que se atribuye a esas anotaciones, la de servir
como "... notas preparatorias de las conversaciones que mantenia con su superior jerarquico (...) para analizar el
posicionamiento de PULEVA frente a sus principales competidores en Catalufia la de preparar las reuniones con
los responsables de PULEVA" pues, en todo caso, dicha finalidad no exoneraria de responsabilidad a la empresa
de ser el origen de la informacién, como entendemos probado, el intercambio con otras competidoras, ya que
se estaria perjudicando el normal funcionamiento del mercado.

Y si el intercambio de informacion estratégica sobre precios y condiciones comerciales estaria suficientemente
acreditado en razon a lo expuesto, la segunda conducta que se atribuye a LACTALIS, el intercambio de
informacién sobre ganaderos tiene una base probatoria también suficiente en el expediente administrativo.

En este sentido, se refiere la resolucion a las notas manuscritas (PULEVA nuevamente) de fecha 29 de febrero
de 2000, que resumen una reunién del Gremio a la que asistid, entre otras, GRUPO EL PRADO CERVERA, S.A,,
CAPSA, y en la que se propuso lo siguiente:
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"Sr. (dato personal) afirma que continua con el ofrecimiento de cambiar volimenes de compra de Sr. (dato
personal)"( folio 8502).

Ob ra en el expediente un correo interno de NESTLE de fecha 15 de febrero de 2008 en el que se alude a la
practica consistente en la cesion de ganaderos a otras empresas competidoras : "Buenos dias; segun lo anterior
deberemos evaluar qué cantidades son recuperables de tasas pendientes de ganaderos que se hayan cambiado
a otras empresas (es decir, no los activos, ni los que se han acogido al abandono, ni los que hemos cedido a
otros como Lactalis ); (...)"

Ya en el afio 2011, en correo electrénico interno recabado en la sede de LACTALIS, de fecha 30 de agosto de
2011, y asunto "BAJA GANADEROQ", se indica (folio 8.616):

"Buenos dias (dato personal) ayer por la tarde me llamé el ganadero (...) para comunicarme que el dia 1 de
septiembre se cambiaba de empresa.

Este ganadero tiene una produccidn diaria de 3.300 litros dia. Se va a la Cooperativa de Guissona. Le han ofrecido
cobrar la leche a 330 euros. (...)"

En correos internos recabados en la sede de LACTALIS de fecha 23 de enero de 2012, titulados "Reunién con
CAPSA', se hace referencia a las reuniones anteriores recogidas en las anotaciones de la agenda (folio 8.617):

"... (dato personal), es interesante la informacién de CAPSA. Podemos saber donde deja los 30 restantes? Puede
interesarle a Forlactaria.

Si hay zonas interesantes para Forlactaria, quiero que lo coordines con (dato personal). Hablo con él para que
se ponga en contacto contigo."

"Buenas noches (dato personal), paso a resumirte la reunién mantenida con Capsa, provocada principalmente
por las proximas jubilaciones de personal de ambas sociedades.

Asisten: (dato personal) (dato personal) y (dato personal) por Capsa, por Lactalis (Puleva), (dato personal) y
(dato personal).

Motivo: Intentar intercambiar ganaderos para reducir gastos de transporte y desplazamientos de inspectores, en
la zona de Lérida (Capsa) y Gerona (Lactalis).

Nos sorprendié que con independencia de que el intercambio de ganaderos se pueda producir mas adelante,
estando Capsa predispuesta a ello, lo que mas les preocupa en este momento, transmitido por la Direccion de
Capsa el pasado lunes, es dejar de recoger en el campo 50 M de Its, lo antes posible, 20 M en Catalufia.

En esta regidn, tan sélo tienen 4 ganaderos sin contrato (1 en Casé, 2 en Pereladay 1 en Figueras), con un volumen
de 10 M de Its, los cuales nos ofrecieron de primera mano, el resto de Its, otros 10M, los tienen repartidos en
cisternas de Cooperativas.{(...)".

Puede mencionarse el correo electrénico interno de LACTALIS de fecha 30 de marzo de 2012, en el que se
pone de manifiesto un contacto entre competidores sobre el ganadero granja Can Feliu:

"Buenos dias, Me acaba de llamar (dato personal) de Capsa que de momento hasta que no encuentren comprador
les van a continuar recogiendo la leche. Me parece correcto no contestar a su correo y si te parece no voy a
Ilamarle hasta que no se aclare todo el embrollo.

Saludos." (folio 8.628)

En un correo de la granja Can Feliu a LACTALIS, de 5 de junio de 2012, se remite un escrito del dia anterior en el
gue pone en conocimiento su situacién de discriminacion en el mercado de leche cruda, y ofrece a LACTALIS,
DANONE, PASCUAL, IPARLAT y CAPSA, un programa de recogida aceptando por adelantado el precio que
puedan pagar las empresas. Correo que LACTALIS reenvia CAPSA, sin afiadir mas texto (folios 8.630 a 8.631).

Las criticas que se vierten en la demanda sobre la imposibilidad de atribuir eficacia probatoria a los
documentos y correos internos de terceros, o a informes que no son emitidos por la misma empresa, o el
valor que puede reconocerse a las anotaciones manuscritas del Sr. Balbino una vez dadas las explicaciones
a las que nos hemos referido antes, no justifican, a juicio de esta Sala, y en el ejercicio de las facultades que le
asisten para la libre valoracion de la prueba, que deba concluirse que no existié el intercambio de informacién
que se sanciona.

La prueba, numerosa por otro lado, acumulada en el expediente y relacionada en la resolucién sancionadora,
debe ser ponderada en su conjunto, y entonces evidencia que se han consumado conductas que se integran
sin dificultad en el intercambio de informacion.
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Desde luego, no puede negarse toda eficacia probatoria a los documentos de terceros solo porque no haya
intervenido en su elaboracién la empresa sancionada. Las referencias a terceros que ponen de manifiesto
conductas anticompetitivas constituyen un elemento incriminatorio mds, especialmente cuando resultan
también autoinculpados quienes elaboran dichos documentos o emiten los correos internos, pues no resulta
creible que, con la finalidad consciente de perjudicar a un competidor, puedan crear una prueba ficticia que les
perjudica a ellos de manera mas directa.

Por otra parte, el contenido de los correos, anotaciones, actas e informes contribuye decisivamente a formar
la conviccidn de que se produjo un intercambio de informacién anticompetitivo pues, como hemos visto, se
recogen datos muy concretos sobre precios y condiciones comerciales, sin que se aporte una explicacion
alternativa plausible sobre el origen de dicha informacién que no sea el intercambio entre empresas.

En definitiva, si las anotaciones de tercero, los correos internos, o los informes sobre reuniones elaborados
por una concreta empresa, aisladamente considerados, pudieran ofrecer dudas acerca de la comision de la
infraccidn, la valoracion conjunta de todo ello, al apuntar en idéntica direccion, que no es otra que la evidencia
de la participacion del LACTALIS en los intercambios de informacién que se le imputan, constituye una prueba
solvente de su conducta anticompetitiva.

Las explicaciones alternativas ofrecidas por la demandante (practicas habituales, inteligencia comercial,
razones de eficiencia, transparencia del mercado,...), no consiguen alterar la conviccion de esta Sala acerca de
su participacion activa en los intercambios de informacion a la vista de la contundencia y claridad del material
probatorio descrito.

Finalmente, no podemos dejar de destacar las peculiaridades que presenta la prueba de esta clase de
infracciones.

En sentencia de esta Seccion de 27 de junio de 2022, recurso num. 297/2017, hemos sefialado lo siguiente:
"Vistas las diferentes posturas que mantienen ambas partes, debemos, entonces, examinar si efectivamente
existen pruebas que permitan dar por acreditada la participacion de la recurrente en la infraccion dnica y
continuada imputada. Y, en este sentido, ya en sentencia de fecha 9 de junio de 2016, recaida en el recurso 551/13
, deciamos que: "En este tipo de actuaciones es dificil encontrarse con la existencia de pruebas directas que
permitan acreditar la participacién en las conductas infractoras; lo normal es que sea a través de indicios. Pues
bien, la prueba de indicios esta ampliamente aceptada por la jurisprudencia constitucional desde la SSTC 174y
175/1988, y resulta practica habitual en materia de cdrteles, siempre que los indicios resulten probados de forma
directa, tengan fuerza persuasiva, produzcan una conviccion suficiente en el juzgador, se encuentren en directa
relacion con las consecuencias que se pretenden extraer de los mismos y no exista una explicacion alternativa
que permita desvirtuar las conclusiones a las que llega la Administracion”. Consideraciones que ratificamos en la
sentencia de 15 de julio de 2016, recurso numero 293/2012 que, al tratar sobre la prueba de indicios, deciamos:
"(...) es bien sabido que su utilizacién en el &mbito del derecho de la competencia ha sido admitida por el Tribunal
Supremo en sentencias de 6 de octubre y 5 de noviembre de 1997 (RJ 1997/7421 y RJ 1997/8582), 26 de octubre
de 1998 (RJ 1998/7741 ) y 28 de enero de 1999 (RJ 1999/274). Para que la prueba de presunciones sea capaz
de desvirtuar la presuncidn de inocencia, resulta necesario que los indicios se basen no en meras sospechas,
rumores o conjeturas, sino en hechos plenamente acreditados, y que entre los hechos base y aquel que se trata de
acreditar exista un enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio humano. Pues bien, todos los elementos
facticos sefialados -cita en documentos y comportamiento de la actora-, llevan a una sola conclusion posible,
y es la participacion de la recurrente en los hechos que se le imputan; sin que se haya ofrecido una explicacién
alternativa razonable, y sin que la Sala alcance a encontrar otra explicacion distinta de la dada por la CNC a los
hechos que nos ocupan”.

Ya desde la sentencia de 6 de marzo de 2000, recurso num. 373/93, el Tribunal Supremo viene declarando al
referirse a la prueba de presunciones que "estas pruebas tienen una mayor operatividad en el campo de defensa
de la competencia, pues dificilmente los autores de actos colusorios dejardn huella documental de su conducta
restrictiva o prohibida, que unicamente podra extraerse de indicios o presunciones. El negar validez a estas
pruebas indirectas conduciria casi a la absoluta impunidad de actos derivados de acuerdos o conciertos para
restringir el libre funcionamiento de la oferta y la demanda”.

Y en el ambito europeo, podemos citar la sentencia de 27 de setiembre de 2006 del Tribunal General de la
Unién Europea (TGUE), (asuntos acumulados T-44/02 OP, T-54/02 OPM, T-56/02 OR, T-60/02 OP y T-61/02 OP),
que, en cuanto a la prueba de presunciones en materia de Derecho de la Competencia, sefiala que: "Habida
cuenta del cardcter notorio de la prohibicién de los acuerdos contrarios a la libre competencia, no puede
exigirse a la Comision que aporte documentos que justifiquen de manera explicita una toma de contacto
entre los operadores afectados. En cualquier caso, los elementos fragmentarios y confusos de que pueda
disponer la Comision deberian poder completarse mediante deducciones que permitan la reconstitucién de
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las circunstancias pertinentes. Por consiguiente, la existencia de una practica o de un acuerdo contrario a la
competencia puede inferirse de ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden
constituir, a falta de otra explicacion coherente, la prueba de una infraccién a las normas sobre competencia
(sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, antes citada, apartados 55 a 57)".

También el Tribunal General en la sentencia de 3 de marzo de 20717 Caso Siemens/Comision, asunto T- 110/07
al referirse a la carga de la prueba declara lo siguiente:

"(46)... es necesario que la Comisién presente pruebas precisas y concordantes para demostrar la existencia
de la infraccion (sentencia Dresdner Bank y otros/Comision), apartado 44 supra, apartado 62), y para asentar
la firme conviccion de que las infracciones alegadas constituyen restricciones sensibles de la competencia a
efectos del articulo 81 CE, apartado 7 (sentencia de 21 de enero de 1999, Riviera Auto Service y otros/Comision,
T-185/96, T-189/96 y T-190/96, Rec. p. 11-93).

(47) Sin embargo, debe sefalarse que no todas las pruebas aportadas por la Comisién deben necesariamente
responder a dichos criterios por lo que respecta a cada elemento de la infraccidon. Basta que la serie de indicios
invocada por la institucién, apreciada globalmente, responda a dicha exigencia (véase la sentencia Dresdner
Bank y otros/Comision, apartado 44 supra, apartado 63, y la jurisprudencia citada).

(48) Ademds, habida cuenta del caracter notorio de la prohibicion de los acuerdos contrarios a la libre
competencia y de la clandestinidad en la que se ejecutan, por tanto, no puede exigirse a la Comisién que
aporte documentos que justifiquen de manera explicita una toma de contacto entre los operadores afectados.
En cualquier caso, los elementos fragmentarios y confusos de que pueda disponer la Comisién deberian
poder completarse mediante deducciones que permitan la reconstitucion de las circunstancias pertinentes. Por
consiguiente, la existencia de una practica o de un acuerdo contrario a la competencia puede inferirse de ciertas
coincidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden constituir, a falta de otra explicacién
coherente, la prueba de una infraccién de las normas sobre competencia (sentencia Dresdner Bank y otros/
Comisién apartado 44 supra, apartados 64 y 65, y sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004
[TJCE 2004, 8], Aalborg Portland y otros/Comisién, C-204/00 P C-205/00 P C-211/00 P C-213/00 P C-217/00 P
y C-219/00 B Rec. p. I-123, apartados 55 a 57)".

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de fecha 12 de diciembre de
2014 declara en el asunto T-562/08 que "... en la mayoria de los casos, la existencia de una prdctica o de un
acuerdo contrario a la competencia se infiere de ciertas coincidencias y de indicios que, considerados en su
conjunto, pueden constituir, a falta de otra explicacion coherente, la prueba de una infraccién de las normas
sobre competencia (sentencia Aalborg Portland y otros/Comisién, citada en el apartado 98 supra, apartados 55
a 57; véase la sentencia Dresdner Bank y otros/Comision, citada en el apartado 98 supra, apartados 64 y 65,y
la jurisprudencia citada)”.

Y, en cuanto a la posicion del Tribunal Supremo, podemos destacar, entre otras, la sentencia dictada en fecha 19
de Junio de 2015, recurso 649/13, que se pronuncia sobre el alcance de esta clase de prueba en los siguientes
términos:

" Al respecto, cabe recordar que, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, contenida en reiteradas
sentencias ( SSTC 174 /1985, 175/1985, 229/1988), y a la jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 18
de noviembre de 1996 , 28 de enero de 1999, 6 de marzo de 2000 ) puede sentarse que el derecho a la
presuncién de inocencia no se opone a que la conviccién judicial pueda formarse sobre la base de una prueba
indiciaria; pero para que esta prueba pueda desvirtuar dicha presuncidon debe satisfacer las siguientes exigencias
constitucionales: los indicios han de estar plenamente probados -no puede tratarse de meras sospechas- y
se debe explicitar el razonamiento en virtud del cual, partiendo de los indicios probados, se ha llegado a la
conclusion de que el imputado realizé la conducta infractora; pues, de otro modo, ni la subsuncién estaria
fundada en Derecho ni habria manera de determinar si el producto deductivo es arbitrario, irracional o absurdo,
es decir, si se ha vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia al estimar que la actividad probatoria puede
entenderse de cargo. En la sentencia constitucional 172/2005, se afirma que por lo que se refiere en concreto al
derecho a la presuncién de inocencia este Tribunal ha declarado que la presuncién de inocencia sdlo se destruye
cuando un Tribunal independiente, imparcial y establecido por la Ley declara la culpabilidad de una persona
tras un proceso celebrado con todas las garantias (art. 6.7 y 2 del Convenio europeo para la proteccién de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, al cual se aporte una suficiente prueba de cargo, de suerte
que la presuncion de inocencia es un principio esencial en materia de procedimiento que opera también en el
gjercicio de la potestad administrativa sancionadora ( SSTC 120/1994, de 25 de abril , F. 2 ; 45/1997, de 11 de
marzo, F. 4,..)".

Por todo ello, no cabe sino concluir que la participacion de LACTALIS en los intercambios de informacién que
se le atribuyen ha sido suficientemente acreditada.
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QUINTO.- Cuestiona la demandante que la infraccién pueda ser calificada como Unica y continuada pues no
concurririan, a su juicio, las notas y requisitos que caracterizan a esta clase de infracciones de acuerdo con
la normativay la jurisprudencia que cita.

Recordabamos en la reciente sentencia de 28 de diciembre de 2023, recurso num. 131/2018, la jurisprudencia
europea sobre esta cuestion:

"El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia dictada en fecha 24 junio 2015, asunto C-263/2013
refiere lo que es una infraccidn unica y continuada al sefialar lo siguiente:

"156. Segun reiterada jurisprudencia, una infraccién del articulo 81 CE, apartado 1, puede resultar no sélo de
un acto aislado, sino también de una serie de actos o incluso de un comportamiento continuado, aun cuando
uno o varios elementos de dicha serie de actos o del comportamiento continuado puedan también constituir, por
si mismos y aisladamente considerados, una infraccion de la citada disposicién. Por ello, cuando las diversas
acciones se inscriben en un «plan conjunto», debido a su objeto idéntico que falsea el juego de la competencia en
el interior del mercado comun, la Comisién puede imputar la responsabilidad por dichas acciones en funcién de
la participacién en la infraccién considerada en su conjunto ( sentencia Comisién/Verhuizingen Coppens (TJCE
2012, 371), C 441/11 B EU:C:2012:778, apartado 41 y la jurisprudencia citada).

157. Una empresa que haya participado en tal infraccién tnica y compleja mediante comportamientos propios,
subsumibles en los conceptos de acuerdo o de practica concertada con un objeto contrario a la competencia en
el sentido del articulo 81 CE, apartado 1, y que pretendian contribuir a la ejecucién de la infraccién en su conjunto,
puede asi ser también responsable de los comportamientos adoptados por otras empresas en el marco de la
misma infraccién durante todo el periodo de su participacién en dicha infraccion. Asi sucede cuando se acredita
que la citada empresa intentaba contribuir con su propio comportamiento a la consecucion de los objetivos
comunes perseguidos por el conjunto de los participantes y que tuvo conocimiento de los comportamientos
infractores previstos o ejecutados por otras empresas para alcanzar los mismos objetivos o que pudo de forma
razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta a asumir el riesgo ( sentencia Comisién/ Verhuizingen
Coppens (TJCE 2012, 371), C 441/11 B EU:C:2012:778, apartado 42 y la jurisprudencia citada)".

Y la Sentencia de 17 de mayo de 2013 (TJCE 2013, 116) Asunto T-147/09 Trelleborg Industrie, apartados 59 y
SS, precisa que:

"a) En el marco de una infraccién que dura varios afos, no impide la calificacién de infraccién unica el hecho
de que las distintas manifestaciones de los acuerdos se produzcan en periodos diferentes, siempre que pueda
identificarse el elemento de unidad de actuacion y finalidad.

b) De acuerdo con una préctica jurisprudencial constante se han identificado una serie de criterios que ayudan
a calificar una infraccién como unica y continuada, a saber: la identidad de los objetivos de las prdcticas
consideradas, de los productos y servicios, de las empresas participantes, y de las formas de ejecucidn,
pudiéndose tener en cuenta, ademas, la identidad de las personas fisicas intervinientes por cuenta de las
empresas implicadas y la identidad del ambito de aplicacion geografico de las prdcticas consideradas.

¢) La Comisién puede, en consecuencia, presumir la permanencia de una empresa durante todo el periodo de
duracién del cartel, aunque no se haya acreditado la participacién de la empresa en cuestion en fases concretas,
siempre que concurran los elementos suficientes para acreditar la participacion de la empresa en un plan
conjunto con una finalidad especifica, que se prolonga en el tiempo. La consecuencia inmediata de ello es que
el 'dies a quo" del plazo de prescripcién, se computa a partir del cese de la tltima conducta(...). ... si no existen
pruebas que permitan demostrar directamente la duracién de una infraccién, la Comisién debe basarse al menos
en pruebas de hechos suficientemente proximos en el tiempo, de modo que pueda admitirse razonablemente que
la infraccidn prosiguié de manera ininterrumpida entre dos fechas concretas (véanse las sentencias del Tribunal
de 7 de julio de 1994, Dunlop Slazenger/Comision, T- 43/92, Rec. p. 1I-441, apartado 79, y de 16 de noviembre de
2006, Peréxidos Orgdnicos/Comisién, T-120/04, Rec. p. 1-4441, apartado 51, y la jurisprudencia citada)".

Frente a lo afirmado por la entidad actora, concurren en el presente caso, y ademas de una manera
especialmente clara, las notas que caracterizan la infraccién como Unica y continuada pues la dindmica y
naturaleza de las conductas, su prolongacion en el tiempo y la existencia de un objetivo comun resultan sin
duda acreditados a la vista de la prueba acopiada a lo largo del expediente.

En efecto, coincidimos en la apreciacion de la CNMC cuando advierte de la existencia de un objetivo comun
perseguido por las entidades sancionadas, cual era controlar el mercado de aprovisionamiento de leche cruda
de vaca. Para ello las empresas intervinientes se habrian valido de los intercambios de informacion sobre
precios, condiciones comerciales, ganaderos y gestion de excedentes de leche, lo cual les habria posibilitado
el actuar de manera coordinada reduciendo la incertidumbre en el mercado.
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Los intercambios de informacidn sobre ganaderos propiciaron el control sobre la cesidn de los mismos entre
las empresas, que evitaban asi negociar con ellos y competir por lo tanto por las fuentes de aprovisionamiento.
Ejemplo claro lo encontramos en los correos internos recabados en la sede de LACTALIS de fecha 23 de enero
de 2012, titulados "Reunién con CAPSA", a los que hemos aludido al abordar la prueba de la infraccién y en
donde se hace referencia a las reuniones anteriores recogidas en las anotaciones de la agenda (folio 8.617):

"... (dato personal), es interesante la informacién de CAPSA. Podemos saber donde deja los 30 restantes? Puede
interesarle a Forlactaria.

Si hay zonas interesantes para Forlactaria, quiero que lo coordines con (dato personal). Hablo con él para que
se ponga en contacto contigo."

"Buenas noches (dato personal), paso a resumirte la reunién mantenida con Capsa, provocada principalmente
por las proximas jubilaciones de personal de ambas sociedades.

Asisten: (dato personal) (dato personal) y (dato personal) por Capsa, por Lactalis (Puleva), (dato personal) y
(dato personal).

Motivo: Intentar intercambiar ganaderos para reducir gastos de transporte y desplazamientos de inspectores, en
la zona de Lérida (Capsa) y Gerona (Lactalis).

Nos sorprendié que con independencia de que el intercambio de ganaderos se pueda producir mas adelante,
estando Capsa predispuesta a ello, lo que mas les preocupa en este momento, transmitido por la Direccién de
Capsa el pasado lunes, es dejar de recoger en el campo 50 M de Its, lo antes posible, 20 M en Catalufia.

En esta regidn, tan sélo tienen 4 ganaderos sin contrato (1 en Casd, 2 en Perelada y 1 en Figueras), con un volumen
de 10 M de Its, los cuales nos ofrecieron de primera mano, el resto de Its, otros 10M, los tienen repartidos en
cisternas de Cooperativas.{(...)".

Nos remitimos nuevamente a la prueba antes analizada que evidencia la continuidad y la homogeneidad de
las conductas a lo largo del periodo por el que se prolongd la infraccion.

Si bien es cierto que en el afio 2005 no hay constancia de que se llevaran a cabo conductas concretas
relacionadas con el intercambio de informacién, no lo es menos que la propia dindmica de la infraccion permite
esa interrupcion sin que por ello desaparezca la continuidad.

Es decir, no resultaria en este caso imprescindible mantener una actividad permanente de intercambio
de informacion para conseguir el objetivo comun perseguido, pues los efectos anticompetitivos de dicho
intercambio se prolongaban durante algun tiempo por su nocividad y por las propias condiciones del mercado,
que se caracteriza por la posicién notablemente debilitada que ocupan los ganaderos cuya libertad de eleccién
respecto de los compradores de su producto se habria visto muy reducida.

En estas condiciones, no parece que la falta de prueba de la actividad anticompetitiva durante algun tiempo
consiga eliminar la continuidad de la infraccién.

La propia resolucion admite, sin embargo, que dicha continuidad se habria roto en el caso de NESTLE al haberse
interrumpido su conducta en el periodo comprendido entre los afios 2003 y 2007, por lo que, dice, "El extenso
lapso temporal sin prueba de infracciéon comprendido entre los afios 2003 y 2007 permite concluir a esta Sala
que el primer periodo infractor ha prescrito".

Sin embargo, es indudable que la situacién a estos efectos de LACTALIS no es la misma que la de NESTLE
por cuanto consta, como hemos visto, prueba de su participacion en los intercambios de informacion en 2004
y en 2006.

Por tanto, el transcurso de un lapso de tiempo inferior a tres afios, atendidas las caracteristicas de la infraccion
a las que nos hemos referido ya, determina que sea correcta la calificacion de infraccion Unica y continuada y
el mantenimiento de dicha continuidad también en el caso de LACTALIS.

SEXTO .- Afirma la empresa demandante que la resolucidn recurrida vu Inera el principio de personalidad de
las sanciones establecido en el articulo 25.1 CE y configurado como derecho fundamental; y ello por cuanto
responsabiliza directamente a LACTALIS por conductas cuya autoria habria correspondido a otra sociedad,
LACTALIS COMPRAS Y SUMINISTROS, S.L. (LCYS).

Argumenta que, aunque ambas pertenecen al mismo grupo, son personas juridicas distintas pese a lo cual la
CNMC habria utilizado los datos de volumen de ventas de esta otra sociedad para el calculo de la sancién por
conductas que imputa a LACTALISy no a LCYS.
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Y supone que la CNMC actua de forma arbitraria e irrazonada al imputar a LACTALIS al utilizar el volumen de
negocios de otra sociedad para cuantificar la sancién.

La resolucién ofrece una explicacién a esa actuacién al sefialar que "Pa ra el calculo de la sancién que cabe
imponer al GRUPO LACTALIS IBERIA, se debe tener en consideracion que, tal como consta en el expediente, la
empresa del grupo que realiza la actividad de compra de leche de vaca cruda y, por tanto, opera en el mercado
afectado es LACTALIS COMPRAS Y SUMINISTROS, S.L. (folio 13.836). (...) La propia LACTALIS ha asumido a
lo largo del procedimiento que LACTALIS COMPRAS Y SUMINISTROS, S.L. es la empresa del grupo que realiza
la actividad en el mercado afectado por la infraccién, motivo por el cual presenté durante el procedimiento
sancionador el volumen de negocio total de la empresa filial correspondiente al afio 2104 (sic) (folio 15.272)".

Y razona que "Tomar como referencia para el calculo de la sancién el volumen de negocios total para el afio
2018 de la empresa GRUPO LACTALIS IBERIA, el cual asciende a la cantidad de 15 millones de euros, nos
conduciria a un escenario que no guardaria proporcionalidad ni con el volumen de mercado afectado por la
conductade LACTALIS, ni con la capacidad econémica del grupo en Espafia que es muy superior alos 15 millones
presentados por la empresa. Segun datos que aparecen en su propia pdgina web las empresas del grupo en
Espafia suman una cifra de negocios en el afio 2018 de 1.207 millones de euros”.

Anade ademas que "No consta en el registro mercantil que el grupo presente cuentas consolidadas, por lo que
tomar como referencia el volumen de negocios total de la empresa LACTALIS COMPRAS Y SUMINISTROS, S.L.
para el calculo de la sancidn, seria suficiente para reflejar de manera mas realista la capacidad econémica, al
menos, de la empresa que participa en el mercado. Segun consta en el registro mercantil, la citada empresa
obtuvo un volumen de negocios total en el afio 20717 de 432.990.166"

Pues bien, en primer término es conveniente precisar que en ningln caso esta aqui en juego el principio de
responsabilidad personal o de personalidad de las sanciones puesto que la Unica sancionada es la entidad
GRUPO LACTALIS IBERIA, S.A., por hechos que le son imputables solo a ella misma: ni se sanciona a LCYS, ni
se imputan a LACTALIS hechos que hubiera cometido esta.

Lo que ha hecho la resolucién es, a efectos del célculo de la sancién, computar el volumen de negocios en el
mercado afectado de LCYS teniendo en cuenta que, desde el afio 2012, las actividades de aprovisionamiento
de leche cruda de vaca en Espafia del Grupo LACTALIS se han integrado en su filial LCYS, lo que explicaria que,
al tiempo de calcularse la sancién (2018), su volumen de negocios fuera inferior al de esta. Y es que entonces
era LCYS la empresa que aglutinaba la totalidad de la facturacién en el mercado afectado.

Dicho criterio es coherente con la finalidad a la que debe servir la multa, cuyo efecto disuasorio se perderia si
no se tuviera en cuenta esa circunstancia, pues entonces la sancién se apartaria de la realidad del volumen
de mercado realmente afectado por la conducta de LACTALIS y de la capacidad econdémica de este grupo
cuando, como sefiala la resolucion, las empresas del grupo en Espafia sumaban una cifra de negocios en el
afio 2018 de 1.207 millones de euros.

Explicacion econdmica que justifica lo actuado en este caso, precisamente porque no se compromete el
principio que garantiza el articulo 25 de la Constitucion.

Por lo demas, la cita de la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2019 (recurso 5326/2017), que
revoco la de esta Sala y Seccion de 28 de julio de 2017 (recurso nim. 7/2015), es clarificadora por cuanto,
si bien dicha sentencia no contempla este supuesto (cémputo del volumen de negocios de otra empresa del
grupo a efectos de fijar la cuantia de la multa), resuelve otro en el que la declaracion de responsabilidad siincide
directamente sobre los principios de personalidad y culpabilidad. Y declara al respecto que "... es conforme con
los principios de personalidad y culpabilidad, comprendidos en los articulos 24y 25 de la Constitucién, sancionar
a una sociedad matriz en concepto de autora de comportamientos colusorios constitutivos de infracciones de
competencia materializados por una sociedad filial respecto de la que tienen un control del 100% o préximo a
ese porcentaje (99,78%) cuando aquella sociedad ha suplantado y sustituye la voluntad de ésta, desplegando
dicha actuacién como una unidad de negocio, ello al amparo del articulo 61.7 y 2 de la Ley de Defensa de la
Competencia ".

SEPTIMO - Por Gltimo, LACTALIS denuncia lo que califica como "Falta de motivacién y vulneracién del principio
de proporcionalidad de la sancién impuesta".

Sobre la falta de motivacién de la cuantificacion de la multa en relacién a resoluciones de la CNMC que han
seguido la misma sistematica que en este caso nos hemos pronunciado en diversas sentencias, al ser una
alegacion constante de las empresas sancionadas. Recurridas en casacion, los recursos han merecido, hasta
la fecha, la declaracion de inadmision por el Tribunal Supremo.
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Podemos citar, entre los mas recientes, los autos de 28 de septiembre de 2023 (recurso num. 4786/2023), o
de 20 de abril de 2023 (recurso nim. 7992/2022).

Como destacdbamos en esos supuestos, también aqui la resolucién parte de los criterios interpretativos que,
acerca de esta cuestion, la de la cuantificacién de la multa, proporciona la sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de enero de 2015, recurso num. 2872/2013, criterios que resume la resolucion recurrida de cuyo texto
podemos destacar lo siguiente:

- "Los limites porcentuales previstos en el articulo 63.7 de la LDC deben concebirse como el nivel maximo de un
arco sancionador en el que las sanciones, en funcion de la gravedad de las conductas, deben individualizarse.
Tales limites "constituyen, en cada caso, el techo de la sancidn pecuniaria dentro de una escala que, comenzando
en el valor minimo, culmina en el correlativo porcentaje”. 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 infraccion mds 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.”

- "En cuanto a la base sobre la que calcular el porcentaje de multa, que en este caso podria llegar hasta el 10%
por tratarse de una infraccién muy grave, el articulo 63.7 de la LDC se refiere al "volumen de negocios total de la
empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa”.

A continuacion, deduce que la nueva determinacién de la sancién deberd concretarse en un arco que discurre
del cero al 10% del volumen de negocios total de las empresas infractoras en el ejercicio anterior al de dictarse
resolucion (esto es, 2018), y que, dentro de dicho arco sancionador, la multa debera graduarse conforme a los
criterios de graduacién previstos en el articulo 64 de la Ley 15/2007.

Entiende la Sala que estas pautas interpretativas son, en efecto, clara consecuencia de la doctrina del Tribunal
Supremo, por lo que el problema se remite a determinar si, en aplicacion de la misma, la resolucién ha podido
resultar falta de motivacion o incurrir en desproporcion.

OCTAVO.- En cuanto ala motivacion insuficiente, es lo cierto que aparecen reflejados en su texto, bajo la rdbrica
Determinacion de la sancion, los pardmetros tenidos en cuenta por la CNMC para cuantificar la multa.

En efecto, se indica que el porcentaje sancionador debe determinarse sobre la base de graduaciéon que
proporcionan los criterios contemplados en el articulo 64.1 de la LDC, y precisa que la infraccién acreditada
cometida por la entidad actora es una infraccion muy grave prevista en el articulo 1 de la Ley de Defensa de
la Competencia.

Siguiendo las pautas del citado articulo 64, alude a las caracteristicas del mercado afectado (art. 64.1.a), que
identifica con el de aprovisionamiento de leche cruda de vaca.

En relacion a la cuota de mercado de las entidades responsables (art.64.1.b), relata que en el cartel han
participado empresas que ostentan una cuota superior al 50% del mercado, destacando, en cuanto a la
duracién de la infraccion como pardmetro a tener en cuenta para graduar la sancién, que " La duracidon de
la conducta (art. 64.1.d) abarca desde 2000 hasta 2013. Dentro de este periodo existen mdltiples acuerdos
diferenciados con distinta duracién, pero que persiguen un plan conjunto y un objetivo comin”.

Aborda la cuestidn de los efectos de la conducta y declara al respecto lo siguiente:

"... ha quedado acreditada la existencia de efectos en el mercado (art. 64.1.¢e), ya que debido a los intercambios de
informacidén no sélo se aumenta artificialmente la transparencia en el mercado, sino que consta acreditado que
al menos en determinados momentos estos intercambios han podido servir para que las empresas adoptasen
politicas coordinadas sobre precios y ganaderos, perjudicando especialmente a estos ultimos, que se han visto
privados de libertad para negociar el precio y escoger clientes en funcién del mismo y, en definitiva, no han podido
desarrollar su actividad en condiciones de competencia".

Sobre la base de todo ello, entiende que cuenta con unos criterios de valoracién suficiente de la infraccién que
se traducen en un tipo sancionador general del 2,3%.

Hechas estas consideraciones generales, y en cuanto a los criterios para la valoracion de la conducta de
cada una de las entidades incoadas, toma en consideracion la duracion individual, el volumen de negocios del
mercado afectado por cada empresa, asi como el porcentaje de participacion de cada una de ellas en el total
del volumen de negocios en el mercado afectado (VNMA) durante la infraccién.

En el caso de LACTALIS, supone que las conductas se habrian extendido por los periodos febrero 2000-julio
2004, y enero 2006-junio de 2012. Y fija su volumen de negocios en el mercado afectado en la cantidad
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de 1.134.041.868 euros, que determina un porcentaje de participacion en el volumen de negocios total del
mercado afectado del 16,6%.

Ademas, le atribuye la participacién en dos de las conductas sancionadas, que se corresponderian con el
intercambio de informacidn sobre precios y condiciones comerciales en el mercado de aprovisionamiento de
leche cruda de vaca, e intercambio de informacién sobre ganaderos.

Descarta la concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes y se remite a los factores que, con arreglo
a la citada sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, han de condicionar la cuantificacion de
la sancion, como son la gravedad de la infraccidn, caracteristicas y dimensién del mercado afectado, ambito
geografico de la conducta, duracién de la infraccion y participacion de las infractoras en la conducta. Advierte
ademas que, a efectos de no rebasar los limites que impone la proporcionalidad de la sancion, se ha llevado
a cabo una estimacion del beneficio ilicito que cada entidad infractora podria haber obtenido de la conducta
bajo supuestos muy prudentes, aplicando un factor incremental de disuasion.

Finalmente, todo ello lleva a la CNMC a fijar el tipo sancionador de LACTALIS en el 3,1% de su volumen de
negocios total en 2018, lo que determina una sancion de 13.422.695 euros.

No obstante, en aras del principio non bis in idem, y puesto que la cuantia de la multa impuesta inicialmente
a LACTALIS en la resolucidén de 26 de febrero de 205 fue inferior, rebaja la multa a 11.692.998 euros que fue,
precisamente, la fijada en dicha resolucién.

Pues bien, frente a todo ello han de ceder las criticas de falta de motivacién o de desproporcién de la sancién
en las que insiste LACTALIS en su demanda.

Como sefiala el Tribunal Supremo en sentencia de 25 de julio de 2006, recurso nim. 466/2003, “La exigencia
de motivacion de los actos administrativos constituye una constante de nuestro ordenamiento juridico y asi
lo proclama el art. 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (antes, art. 43 de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 17 de julio de 1958 ), teniendo por finalidad la de que el interesado conozca los motivos que conducen a la
resolucion de la Administracidn, con el fin, en su caso, de poder rebatirlos en la forma procedimental regulada al
efecto. Motivacion que, a su vez, es consecuencia de los principios de seguridad juridica y de interdiccién de la
arbitrariedad enunciados por el apartado 3 del art. 9 CE de la Constitucion y que también, desde otra perspectiva,
puede considerarse como una exigencia constitucional impuesta no sélo por el art. 24.2 CE sino también
por el art. 103 (principio de legalidad en la actuacién administrativa). Por su parte, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea, proclamada por el Consejo Europeo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000
incluye dentro de su articulo 41, dedicado al "Derecho a una buena Administracion", entre otros particulares, "la
obligacién que incumbe a la Administracién de motivar sus decisiones”.

Y es que la resolucién indica, en aplicacién estricta del articulo 64 de la Ley 15/2007, los criterios tenidos en
cuenta para fijar el tipo sancionador aunque no cuantifique el porcentaje exacto que a cada uno corresponde
sin que ello se traduzca en falta de motivacién pues, como recuerda la sentencia del TJUE de 22 de octubre
de 2015, asunto C-194/14 P, AC-Treuhand AG "a la hora de fijar el importe de la multa en caso de infraccién de
las normas en materia de competencia, la Comisién cumple su obligacidon de motivacién cuando indica en su
decisidn los elementos de apreciacidon que le han permitido determinar la gravedad de la infraccidn, asi como su
duracién, sin que esté obligada a indicar los datos numéricos relativos al método de célculo de la multa (véase, en
este sentido, en particular la sentencia Telefonica y Telefénica de Espafia/Comision, C-295/12 B EU.C:2014:2062
, apartado 181)."

Por tanto, ni hay falta de motivacion, ni se han ignorado los articulos 63 y 64 de la LDCA al cuantificar la multa,
ni se ha producido, en fin, infraccion alguna de los principios de graduacién y proporcionalidad a que se refiere
la demandante, cuya referencia a las multas impuestas a otras entidades, o a lo actuado por la misma CNMC
en otros supuestos posteriores a la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, no tienen mas
valor que el de su particular criterio, pues no se justifica de ningin modo -la prueba propuesta y admitida se
dirigia a acreditar extremos distintos - que las situaciones fueran comparables al punto de poder apreciar el
pretendido trato desigual.

Finalmente, y por lo que se refiere a la causacion de efectos en el mercado como consecuencia de las
conductas sancionadas, sostiene LACTALIS, frente al criterio mantenido al respecto por la CNMC, que no se
habrian producido, como resulta del informe pericial aportado.

Antes de determinar si dichos efectos pudieron o no causarse, debemos recordar que nos encontramos ante
una infraccion por el objeto, de tal suerte que no es necesario que se acredite la produccion de efectos en el
mercado para considerar que dicha infraccion se ha consumado. Asi lo admite incluso la actora, aunque solo
sea respecto del intercambio de informacidn sobre precios.

18



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

No obstante, la causacion de efectos tiene relevancia desde luego en este caso por cuanto ha sido uno de los
criterios que la resolucién ha tenido en cuenta para cuantificar la multa.

En este sentido, dice la CNMC que "Como se ha explicado anteriormente en la presente resolucién, ha quedado
acreditada la existencia de efectos en el mercado (art. 64.1.e), ya que debido a los intercambios de informacién
no sélo se aumenta artificialmente la transparencia en el mercado, sino que consta acreditado que al menos
en determinados momentos estos intercambios han podido servir para que las empresas adoptasen politicas
coordinadas sobre precios y ganaderos, perjudicando especialmente a estos ultimos, que se han visto privados
de libertad para negociar el precio y escoger clientes en funcién del mismo y, en definitiva, no han podido
desarrollar su actividad en condiciones de competencia".

A nuestro juicio, la propia configuracion de las conductas permite suponer, sin margen de duda, que se han
producido efectos nocivos en el mercado, efectos que no solo se materializaron en las restricciones a la libre
competencia de los ganaderos, constrefiidos en sus posibilidades de elegir a los compradores de la leche que
producian, sino con caracter general en el mercado afectado de aprovisionamiento de leche cruda de vaca.

La prolongacién en el tiempo de las conductas consistentes en el intercambio de informacién sobre precios
y condiciones comerciales evidencia el interés que suscitaba esta practica entre las empresas participantes,
pues de no ser asi no se habrian mantenido durante afios, ni habrian asumido el riesgo potencial que
entrafiaba en cuanto suponia un acuerdo entre competidores. La disminucion, y mas aun la desaparicion de la
competencia en el mercado, constituye por si un efecto nocivo, y dicha desaparicion, fruto de los intercambios
de informacioén, ha sido reconocida incluso por las propias empresas como se plasmo en el informe que lleva
por rubrica "PRECIOS ZONA CATALUNA Y ARAGON AGOSTO 2007" (folio 8.633), en el que literalmente se dice
que "La competencia directa entre las industrias que intervenimos en Catalufia no existe".

Desde luego, nada se ha acreditado en sentido contrario por la empresa recurrente pues el informe pericial al
que se remite "Andlisis del precio de compra de la leche de vaca cruda en Espafa entre los afios 2007 y 2012",
que fue encargado conjuntamente por varias empresas sancionadas -competidoras entre si-, y ratificado a
presencia judicial, solo contiene un andlisis de precios, y no tiene en cuenta por tanto los restantes efectos
producidos en el mercado al margen del impacto que las conductas sancionadas pudieron tener sobre el precio
de la leche cruda de vaca en el periodo de la infraccién.

NOVENO .- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, las costas deberdn ser satisfechas por la parte actora.

VISTOS los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el recurso contencioso-administrativo ndm. 2269/19 promovido por el Procurador D. Antonio
Ortega Fuentes en nombre y representacion de GRUPO LACTALIS IBERIA, S.L.U., contra la resolucion de
11 de julio de 2019, de la Sala de Competencia del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, mediante la cual se le impuso una sancién de multa por importe de 11.692.998 euros, resolucién
que declaramos ajustada a Derecho.

Con expresa imposicién de las costas causadas a la parte actora.

La presente sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, es susceptible de recurso de casacion, que habra de prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias
contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse
el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.
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