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D. Eduardo Calvo Rojas

D2. Maria Isabel Perello Domenech
D. Jose Maria del Riego Valledor
D. Diego Cordoba Castroverde

D. Angel Ramon Arozamena Laso
En Madrid, a 10 de junio de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion numero 1261/2018, interpuesto por Algodonera del Sur S.A,,
representada por el Procurador de los Tribunales don Gabriel de Diego Quevedo, con la asistencia letrada de
don Rafael José lllescas Rojas, contra la sentencia de 20 de octubre de 2017, dictada por la Seccion Sexta
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso 83/2014, sobre infraccién
de las Leyes 16/1989 , de 17 de julio y 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, en el que han
intervenido como partes recurridas la Administracién del Estado, representada y defendida por el Abogado
del Estado y Algodonera Blanca Paloma SA, representada por la Procuradora de los Tribunales dofia Olga
Rodriguez Herranz, con la asistencia letrada de don Francisco Arroyo Romero.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jose Maria del Riego Valledor.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Seccién Sexta de la Sala de lo contencioso administrativo de la Audiencia Nacional, dict6
sentencia el 20 de octubre de 2017, con los siguientes pronunciamientos en su parte dispositiva:

"Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D. Gabriel Maria de Diego
Quevedo en nombre y representacion de ALGODONERA DEL SUR, S.A, contra la resolucién de 19 de diciembre
de 2013, de la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, mediante la
cual se le impuso una sancion de 156.503,52 euros de multa, al ser dicha resolucién ajustada a Derecho.

Con expresa imposicién de costas a la parte actora.

SEGUNDO.- Notificada la sentencia, se presenté escrito por la representacion procesal de Algodonera del Sur
S.A., ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, manifestando su intencién de
interponer recurso de casacion, y la Sala, por auto de 5 de febrero de 2018, tuvo por preparado el recurso, con
emplazamiento de las partes ante esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones en este Tribunal, la Seccion de Admision acordd por auto de 2 de julio
de 2018:

"1°) Admitir a tramite el recurso de casacién preparado por el procurador D. Gabriel Maria de Diego Quevedo,
en representacion de la entidad mercantil Algodonera del Sur, S.A., contra la sentencia dictada por la Sala de
lo Contencioso- Administrativo (Seccion Sexta) de la Audiencia Nacional, en fecha 20 de octubre de 2017, en
el procedimiento ordinario registrado con el nimero 83/2014.

2.°) Declarar que la cuestion que presenta interés casacional objetivo consiste en determinar si la intervencion
gubernativa por medio de la aprobacion de un determinado Real Decreto, como es el caso, excluye la posible
apreciacion de conductas colusorias prohibidas por el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia, por parte de los interesados que puedan haber promovido la citada norma reglamentaria,
asi como la incidencia que pueda tener un pronunciamiento del Tribunal Supremo que, en un recurso promovido
por la empresa perjudicada, declara la legalidad de la disposicién reglamentaria promovida por las empresas
sancionadas.

3.9) Identificar como normas juridicas que, en principio, serdn objeto de interpretacion, el articulo 1 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y el articulo 130 de la Ley 30/1992 -actual articulo 28 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico -.

4°) Se ordena publicar este Auto en la pagina web del Tribunal Supremo, haciendo referencia al mismo.
5.°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

6.°) Para la sustanciacion del recurso, remitanse las actuaciones a la Seccién tercera de esta Sala Tercera, a
la que corresponde con arreglo a las normas sobre reparto de asuntos."
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CUARTO.- La representacion procesal de Algodonera del Sur S.A. presentd, con fecha 24 de septiembre de
2018, escrito de interposicidn del recurso de casacidn, en el que expuso los motivos en que se fundamentaba,
que eran los siguientes:

1) Infraccién del articulo 1 de la Ley 15/2007 , en relacion con el articulo 130 de la Ley 30/1992 y actual
articulo 28 de la Ley 40/2015, pues la conducta imputada a la recurrente, consistente en cierre de mercado y
boicot a la mercantil Algodonera La Blanca Paloma, tiene su origen y razén de ser en la disposicién adicional
unica del RD 169/2010, que a fin de preservar el equilibrio entre las fases de produccién y transformacion del
algodén, alcanzado con el proceso de reestructuracion del sector y establecer las condiciones que posibilitaran
la viabilidad de las industrias, vino a limitar la participacion en el régimen de ayudas al algodén a las plantas de
desmotado afectadas por la reestructuracion, que hubiesen desmotado al menos una de las cuatro campafias
comprendidas entre 2006/07 y 2009/10.

Esta imposicién de una limitacidn a las ayudas por un Real Decreto conlleva, entre otras consideraciones, la
ruptura del nexo causal entre la conducta realizada por la recurrente y la infraccién imputada, o, en su caso,
una exclusion en la apreciacion de las conductas colusorias imputadas.

También considera la parte recurrente que debe apreciarse, de conformidad con las sentencias de la Audiencia
Nacional que cita, que las actuaciones de la Administracion Publica que amparan la conducta determinan la
falta de culpabilidad.

Por udltimo sobre esta cuestién, aduce la parte recurrente que la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo,
de fecha 27 de septiembre de 2012, concluyd que la disposicion adicional unica del RD 169/2010 no era
discriminatoria, ya que se justificaba en datos y criterios objetivos.

2) Vulneracion de los articulos 36,37.1.a) y 38.1 dela Ley 15/2007, de 3 dejulio, de Defensa de la Competencia,
en relacién con los articulos 12.1.a),12.2, 12.3 y 28.4 del Real Decreto 261/2008, en conexion con el articulo
44.2 de la Ley 30/1992, por caducidad del procedimiento, pues en la fecha de la notificacion a la recurrente
de la resolucién que puso fin al expediente se habia excedido sobradamente el plazo de 18 meses establecido
legalmente para resolver el procedimiento sancionador en materia de acuerdos y practicas prohibidas.

3) Infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007, en consonancia con el articulo 101.1 del TFUE e interpretacién
coherente con las Directrices sobre su aplicacién a los acuerdos de cooperacion horizontal (2011/C11/01),
pues ni la sentencia impugnada, ni tampoco la resolucién de la CNMC, han efectuado un minimo analisis
del contexto juridico y econémico del mercado en el que se llevaron a cabo las practicas colusorias y los
concretos efectos perjudiciales y reales sobre la competencia de las citadas practicas colusorias, ni toman
en consideracion que las cuotas de mercado de las entidades intervinientes, durante los afios en los que se
imputan las practicas colusorias, no han sido lineales ni constantes, ni en relacién con el acuerdo de reparto
de mercado se ha constatado por la Audiencia Nacional si ha existido algun acuerdo previo de exclusividad
para operar en un darea geografica determinada, pactos de no agresién y pactos de reparto de clientes o de
cuotas de ventas, entre otros.

Finalizé la parte su escrito de interposicion solicitando a la Sala que dicte sentencia, mediante la cual case y
anule la sentencia recurrida, declarando la disconformidad a derecho de la resolucién de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia, dictada con fecha 19 de diciembre de 2013, poniendo fin al expediente
sancionador S/0378/11, anulandola en todos sus términos, con todas las consecuencias legales inherentes a
dicho pronunciamiento y revocacién de las sanciones impuestas.

QUINTO.- Se dio traslado a la parte recurrida para que manifestara su oposicion, lo que verific6 el Abogado
del Estado, por escrito 8 de enero de 2019, en el que solicité a la Sala que dicte sentencia en los términos que
resultan de las consideraciones efectuadas en su escrito.

Por diligencia de ordenacidon de 30 de enero de 2019, se declaré caducado el tramite de oposicién concedido
a la parte recurrida Algodonera Blanca Paloma S.A.

SEXTO- Conclusas las actuaciones, se sefial6 para vista el dia 28 de mayo de 2019, fecha en que tal diligencia
ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-La sentencia impugnada en este recurso de casacion.

Se interpone recurso de casacién por la representacion legal de Algodonera del Sur S.A., contra la sentencia de
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, de 20 de octubre de 2017 (autos 83/2014),
que desestimé el recurso contencioso administrativo interpuesto por dicha recurrente contra la resolucién de
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la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), de fecha 19 de
diciembre de 2013 (expediente S/0378/11, desmotadoras de algoddn), que le declar6 responsable, junto con
otras asociaciones y empresas del sector del desmotado de algodon, de una infraccién Unica y continuada
de los articulos 1 de las Leyes 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia y 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia (LDC ), consistentes en la fijacion de precios, reparto de mercado y cierre
de mercado a otras empresas, que calific6 como infraccion muy grave del articulo 62.4.a) de la LDC , con
imposicion de una multa por importe de 156.503,52 euros.

La sentencia impugnada recoge y acepta los siguientes hechos que considera determinantes del acuerdo
sancionador (FD 2°):

"ALGOSUR es una empresa andaluza con objetivos agro-industriales diversos, entre los cuales destaca todo
lo relativo al mundo del algoddn: Investigacion y desarrollo, suministro de semillas de siembra, produccion
integrada, desmotado y comercializacién de fibra de algodén de alta calidad. (44) ALGOSUR fue constituida por
un grupo de profesionales del sector con el objetivo de procesar algodén bruto y convertirlo en fibra comercial
de alta calidad. A nivel mundial forma parte de diferentes grupos empresariales a través de acuerdos que
comercializan la fibra en los cinco continentes y cuya vision es la utilizacion de fibra procedente de cultivares
totalmente respetuosos con el medio ambiente. (45) La empresa tiene sus instalaciones de desmotado en el
Municipio de Lebrija (Sevilla), Carretera Lebrija-Trebujena, Km. 5,5. ALGOSUR pertenece a la asociacion sectorial
AEDA".

Por lo que se refiere al sector afectado, la resolucién recurrida lo identifica con el del algodén y, mas
concretamente, el algoddn bruto, que es la materia prima para la industria desmotadora en particular.

El mercado de producto seria entonces el de aprovisionamiento de dicho algoddn bruto y el desmotado de ese
algoddn.

Por otra parte, la resolucién impugnada sitia el mercado geografico en un 99,5% en Andalucia al encontrarse
en dicha Comunidad ese porcentaje de la tierra cultivada, y el resto en Murcia, por lo que el mercado geografico
seria el mercado nacional, al verse afectada mas de una Comunidad Auténoma.

Sobre la delimitacién del mercado la resolucion de 19 de diciembre de 2013 introduce la siguiente consideracion
de evidente interés a tal objeto:

"El mercado investigado es el primer eslabdn de una cadena (materia prima: algodén fibra de algoddn tejidos de
algodén de recursos prendas textiles) que en si misma no se enfrenta a impedimentos naturales y/o legales para
operar en condiciones de competencia en toda su extensidn. Por ello, una conducta como la investigada, en el
primer eslabén genera una asignacién sub-6ptima de recursos, ya sea porque distorsiona el precio competitivo
del insumo inicial, bien porque da lugar a un margen de beneficio superior al natural competitivo. Asi pues,
de producirse, la conducta investigada en este expediente sancionador a fortiori altera el normal desarrollo
competitivo de la toda la actividad productiva construida alrededor de ese insumo inicial, con incidencia aguas
abajo y afectatorio a todo el territorio nacional".

La misma resolucidn incluye diversas consideraciones en torno a las ayudas asignadas a este mercado por su
incidencia en las conductas investigadas y finalmente sancionadas, conductas que la CNMC califica en principio
como una infraccién unica y continuada, acreditada por "... la existencia de reuniones y contactos sucesivos
y reiterados, asi como suficiente documentacion probatoria que conforman un todo armdnico e indesligable,
llevados a cabo por las empresas desmotadoras de algododn y las asociaciones sectoriales, durante el periodo
de tiempo comprendido entre las campafias 2004/2005 hasta la campafia 2012/2013 con el fin de consensuar
y adoptar una estrategia comun, mediante acuerdos de voluntades, con el fin dltimo de controlar el mercado de
aprovisionamiento de algodon bruto y de desmotado de algodon”; y que en el caso de ALGOSUR, entidad aqui
recurrente, concreta en la siguientes:

"a) Acuerdo de fijacion, directa o indirecta, de precios concretamente de correcciones de precios por calidad,
desde la camparia 2005/2006 hasta la campafa 2011/2012 incluida; y de portes en la campafia 2005/2006 por
fijacién de precios de anticipo o de salida, por las campanhas 2006/2007, 2007/2008, 2009/2010 y 2010/2011;
y su participacion en la UTE que actué durante la campafa 2006/2007 con fines anticompetitivos como en el
cierre del mercado.

b) Acuerdo de reparto de mercado, por las camparias 20710/2011y 2011/2012.

¢) Acuerdo de cierre de mercado y boicot a la empresa ALGODONERA LA BLANCA PALOMA desde el afio 2009
hasta el 2012".

Al abordar la tipificacion de las conductas objeto de sancidn, parte la Comisidn de la existencia, en efecto, de
una infraccidn tnica y continuada en funcién del objetivo final comun que persiguen todas ellas, cual seria el

4



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

control del mercado de aprovisionamiento de algoddn bruto y de desmotado del algoddn durante el periodo
comprendido, al menos, entre el 2004 y 2012.

Tales conductas se habrian materializado en un acuerdo de fijacién de precios de anticipo, correcciones por
calidad, y precios de transporte, conceptos cuyo andlisis individualizado aborda la resolucién, que se refiere
también al cierre de marcado y boicot sufrido por la empresa Algodonera La Blanca Paloma.

Todo lo cual le lleva a concluir, como anticipdbamos, que se trata de conductas prohibidas por el Articulo 1 de la
Ley 16/1989, de 17 de Julio, de Defensa de la Competencia y del Articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de
Defesa de la Competencia, consistentes de una infraccion Unica y continuada, que engloba practicas de fijacién
de precios, reparto de mercado y cierre de mercado a otros empresas, constitutivas de infraccién muy grave
tipificada en el Articulo 62.4.a) de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia .

SEGUNDO.- La cuestion que presenta interés casacional.

Como se ha dicho en los Antecedentes de Hecho de esta sentencia, tanto la resolucién sancionadora de
la CNMC, como la sentencia recurrida de la Audiencia Nacional que desestimé el recurso contencioso
administrativo, consideraron que la empresa recurrente, junto con otras empresas y asociaciones del sector
del desmotado de algodén, habian incurrido en una infraccién unica y continuada del articulo 1 de la LDC ,
consistente en la fijacidn de precios, reparto del mercado y cierre de mercado a otros competidores.

En la instancia se plantearon y en la sentencia impugnada se resolvieron diversas cuestiones: i) la invalidez
de las pruebas obtenidas en los registros domiciliarios llevados a cabo por la Direccién de Investigacion, ii) la
prescripcién de lainfraccion y la falta de acreditacion de la existencia de una infraccidn Unica y continuada, y iii)
el efecto de la cosa juzgada que habria de aplicarse a la cuestion relativa al boicot a una empresa competidora.

La Seccién de Admision de esta Sala Unicamente aprecio la existencia de interés casacional en las cuestiones
planteadas en relacién con una de las tres practicas prohibidas integrantes de la infraccion, la de cierre de
mercado a otros competidores.

En efecto, el auto de admisién del recurso de casacién aprecia interés casacional Unicamente en relacion
con la conducta de cierre de mercado a otros competidores, en los términos siguientes : '[...Jdeterminar si la
intervencién gubernativa por medio de la aprobacién de un Real Decreto, como es el caso, excluye la posible
apreciacion de conductas colusorias prohibidas por el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia, por parte de los interesados que puedan haber promovido la citada norma reglamentaria,
asi como la incidencia que pueda tener un pronunciamiento del Tribunal Supremo que, en un recurso promovido
por la empresa perjudicada, declara la legalidad de la disposicion reglamentaria promovida por las empresas
sancionadas."

TERCERO.-Sobre la conducta imputada de cierre de mercado y boicot a otra empresa competidora.

Como hemos indicado en los Antecedentes de Hecho, el primer motivo del recurso de casacion se cifie a la
cuestion que, de acuerdo con el auto de admision del recurso dictado por esta Sala el 2 de julio de 2018,
presenta interés casacional, es decir, se refiere este motivo de impugnacién a la conducta que la resolucién
de la CNMC denomind de cierre de mercado y boicot a la mercantil Algodonera La Blanca Paloma.

Alega la parte recurrente que el cierre de mercado que se imputa a la recurrente tiene su origen y razon de ser
en la disposicién adicional Gnica del Real Decreto 169/2010 que, vino a limitar la participacion de las ayudas
al algodén a aquellas empresas desmotadoras afectadas por el proceso de reestructuracién del sector, que
hubieran participado en el desmotado en al menos una de las cuatro campafias comprendidas entre 2006/07
y 2009/10, y tal actuacién administrativa supone la ruptura del nexo causal entre la conducta realizada por
la recurrente y la infraccion imputada, ya que fue la Administracion la encargada de redactar y promulgar
el RD 169/2010 y el contenido de su disposicion adicional Unica, siendo por ello la Administracién la Unica
responsable de su contenido y, en su caso, de los efectos restrictivos sobre la competencia que hubiera
producido la indicada disposicién adicional.

A los anteriores argumentos afiade la parte recurrente que este Tribunal Supremo, en sentencia de 27 de
septiembre de 2012, ha declarado la conformidad a derecho de la disposicién adicional Gnica del Real Decreto
169/2010.

Para resolver las cuestiones que suscita el auto de admisién del recurso de casacion y la parte recurrente
en este primer motivo de su recurso, vamos a examinar, en primer término, la conducta desarrollada por las
partes recurrentes que la CNMC y la sentencia recurrida califican de cierre de mercado y boicot a la empresa
Algodonera La Blanca Paloma, y en segundo lugar, la incidencia que en el presente recurso puedan tener las
consideraciones que efectuamos en nuestra sentencia de 27 de septiembre de 2012 sobre la disposicién
adicional Unica del RD 169/2010, promovida por las recurrentes.
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1) La conducta calificada de cierre de mercado y boicot a la empresa Algodonera La Blanca Paloma.

La resolucion sancionadora de la CNMC describe de la forma siguiente la conducta infractora (FD 7°; las
negritas en el original):

" El acuerdo de cierre del mercado y boicot a la empresa Algodonera La Blanca Paloma, en el que han participado
empresas desmotadoras y asociaciones sectoriales es un acuerdo de libro con la pretension (a) de mantener su
statu quo en el mercado; (b) el cierre de mercado a otras desmotadoras, como condicion sine qua non para ello.

Asi en el acuerdo de la reunion de la Asamblea Extraordinaria celebrada el 11 de Marzo del 2009 se acordé
“tras un intenso debate que se incluyera en el Real decreto la cldusula para vetar la entrada de nuevas factorias
desmotadoras durante el tiempo que dure el PNR, limitando la actividad a aquellas que hayan trabajado al menos
3 campanas de las 4 dltimas (las del nuevo régimen de ayudas)".

Se trata de un acuerdo de propuesta que tiene por finalidad ser elevado a la Secretaria General de Medio
Rural y Agricultura Ecoldgica de la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia y ésta, a su
vez, al Ministerio de Agricultura, pesca y Medio Ambiente que fue debatida y consensuada entre las empresas
desmotadoras y finalmente incluida en el Real Decreto 169/2010. "

Se trata, por tanto, de un "acuerdo de propuesta” al que llegaron varias empresas desmotadoras y asociaciones
sectoriales, con la finalidad de ser elevado a la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia, que
debia a su vez remitirlo al Ministerio de Agricultura, Pesca y Medio Ambiente, para que lo incluyera en el Real
Decreto 169/2010, como finalmente ocurrid, incorporandose la propuesta en la disposicién adicional Unica del
citado Real Decreto.

Por tanto, la practica que la CNMC califica como “cierre de mercado" y "boicot" tuvo como manifestacion las
propuestas y solicitudes que las recurrentes dirigieron a la Administracién autondémica y estatal, a través de
las asociaciones empresariales del sector, para que se incluyera una clausula en el Real Decreto que se estaba
elaborando por el Ministerio de Agricultura, Alimentaciéon y Medio Ambiente para concretar el Plan Nacional
de Reestructuracion del Algodén (PNR).

En el expediente administrativo queda constancia de dichas propuestas y solicitudes, asi:

o Representantes de la Agrupacién Espafiola de Desmotadoras de Algodén (AEDA) y de la Asociacion de
Desmotadoras del SUR (ADESUR), dirigieron el 3 de septiembre de 2009 un escrito a la Secretaria General
de Medio Rural y Agricultura Ecoldgica de la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Comunidad Autonoma
de Andalucia (folio 7942 del expediente), en el que solicitaban a dicha Consejeria que "...arbitre con extrema
urgencia...para el periodo que abarque el proceso de reestructuracién (2009-2016), una disposicién que disponga
que las factorias que no hayan estado activas en las campafias 2006/2007, 2007/2008 y 2008/2009, no sean
autorizadas a colaborar en el régimen de ayudas a los efectos de lo establecido para los pagos adicionales en
el sector del algodon".

o El 17 de noviembre de 2009 se reunieron representantes de AEDA, ADESUR y la Consejeria de Agricultura
y Pesca de la Comunidad Auténoma de Andalucia (folios 8855 a 8857 del expediente), y las asociaciones
empresariales solicitaron de la Administraciéon autonédmica, entre otros extremos, "que se incluya en el RD la
cldusula para vetar la entrada de nuevas factorias desmotadoras durante el tiempo que dure el PNR, limitando
la actividad a aquellas que hayan trabajado al menos 3 campanas de las 4 dltimas" .

o AEDA dirigi6é un escrito al Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, en respuesta a una
comunicacion del citado Ministerio de 24 de noviembre de 2009 que le habia remitido el proyecto de real
decreto para que efectuaran sugerencias y observaciones (folios 8880 a 8882), y en linea con los apartados
anteriores, solicitd "que se regule especificamente en el real decreto lo necesario para que, mientras dure el
programa de reestructuracion, se impida la participacion en el régimen de ayuda al algoddn de aquellas factorias
desmotadoras que no haya desmotado algoddn en al menos tres de las campafias 2006/2007 a 2009/20170."

Ni en la resolucidn de la CNMC, ni en la sentencia impugnada, se recogen otras conductas de cierre de mercado
y boicot por parte de las recurrentes distintas de esta actuacién de propuesta a la Administracion a que
acabamos de hacer referencia.

El Consejo de Ministros aprobd la norma a que se refieren los anteriores escritos, mediante el Real Decreto
169/2010, de 19 de febrero, por el que se establecen las bases reguladoras de las ayudas en el marco del
Programa nacional de reestructuracion para el sector del algodén, que incluyé una disposicién adicional tnica
acogiendo la propuesta de limitacién de participacidn de las desmotadoras en las ayudas efectuada por los
recurrentes, en la forma que indicaremos mas adelante al examinar la disposicién en cuestion.
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Una vez identificada la conducta de las recurrentes, iniciamos su enjuiciamiento sefialando que, en principio, no
puede descartarse la aplicacién de las normas de defensa de la competencia a una conducta de una empresa
o grupo de empresas, dirigida a obtener de la Administraciéon una ventaja o beneficio competitivo.

Es esta una cuestién que debera resolverse caso por caso, en atencion a las circunstancias concurrentes en
cada supuesto. Entre las circunstancias relevantes que deben tenerse en cuenta cabe resefiar, entre otras,
y siguiendo los criterios recogidos en la sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 1 de julio de
2010 (asunto T-321/05 ), confirmada en este punto por la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de diciembre
de 2012 (asunto C-457/10 ), el caracter objetivamente engafioso o fraudulento de las declaraciones ante la
Administracion.

En dichas sentencias se examinaron las sanciones impuestas por la Comision a unas empresas farmacéuticas
que realizaron deliberadamente declaraciones incorrectas a las oficinas de patentes, con el fin de obtener
certificados adicionales de proteccion para los que no tenian derecho. El Tribunal General considerd (apartado
361 de la sentencia citada) que constituia una infraccion de las normas de defensa de competencia, en
concreto un abuso de posicién dominante, la presentacién por parte de una empresa que goza de tal posicién
de declaraciones objetivamente engafiosas en las oficinas de patentes, que podian llevar a estas ultimas a
otorgarle certificados complementarios de proteccién a los que no tenian derecho, o a los que tenian derecho
pero por un periodo mas limitado, restringiendo o eliminando de este modo la competencia.

La declaracion del Tribunal General fue confirmada por el Tribunal de Justicia, que sefialé (apartado 98
de la sentencia citada) que "..el tercer motivo que formulan equivale a sostener la tesis segin la cual
cuando una empresa en posicion de dominante considera que puede, segun una interpretacion juridicamente
defendible, solicitar un derecho, le es licito servirse de todos los medios para obtenerlo y recurrir incluso a
declaraciones marcadamente engafiosas que tienen por objeto inducir a las autoridades publicas a error. Pues
bien, esta concepcidn es manifiestamente contraria al concepto de competencia basada en los méritos y a la
responsabilidad particular que incumbe a tal empresa de no menoscabar, mediante su comportamiento, una
competencia efectiva y no falseada en el seno de la Unién."

Cabe afiadir, como segunda circunstancia a ponderar para resolver sobre la aplicaciéon de las normas de
defensa de la competencia, de acuerdo con la sentencia del Tribunal General antes citada (apartados 330
y 357), el mayor o menor margen de actuacién de la Administracién en cuanto al curso que ha de darse
a la solicitud, pues cuando el margen de actuacion de la autoridad administrativa es limitado o en caso
de inexistencia de la obligaciéon de comprobar la exactitud o veracidad de las informaciones que le son
comunicadas, el efecto contrario a la competencia que pueda resultar de una decisién administrativa basada
en informaciones inexactas puede no ser imputable a la actuaciéon administrativa, sino a las declaraciones
que indujeron al error.

Examinamos seguidamente la concurrencia de las anteriores circunstancias en el presente caso:

a) En cuanto a la concurrencia de engaiio en las declaraciones de las recurrentes, en el presente caso no existe
dato alguno, ni en la resolucién sancionadora, ni en la sentencia de la Audiencia Nacional recurrida, que permita
establecer que los informes y solicitudes dirigidas por las organizaciones de empresas desmotadoras a la
Administracién, en el procedimiento de elaboracién del Real Decreto 169/2010, hayan incurrido en cualquier
tipo de engafio o fraude.

Unicamente cabe apuntar, en este sentido, el correo electrénico que el presidente de AEDA dirigi6é a algunos
directivos de empresas desmotadoras, dando cuenta de unas conversaciones que habia mantenido con una
funcionaria de la Consejeria de Agricultura, Pesca y Medio Ambiente (CAP) de la Junta de Andalucia, en relacién
con una préxima reunion, que se recoge en el Pliego de Cargos (apartado 266 en folio 12.999 del expediente),
y que reproducen tanto la resolucién de la CNC (FD 7) como la sentencia de la Audiencia Nacional FD 4), con
el siguiente tenor literal:

"Hola, buenas tardes:

Esta manana he hablado con Vicenta :

(.)

- En relacién a Blanca Paloma me ha comentado que ...(la Secretaria General de Medio Rural y Produccién
Ecoldgica de la CAP)..., va a convocar a todo el sector (Organizaciones, Faeca, Aeda, Adesur y a cada una de las
desmotadoras) para presentar Aforo de Produccidn y decidir si es necesaria o no la apertura de Blanca Paloma.
La reunion esta prevista para el dia 12 de Agosto a las 13:00 horas. Os convocaran directamente. Creo que es
importante si para el aforo de produccién os piden opinidn no decir una barbaridad de kilos que les den argumento
para la autorizacién de Blanca Paloma.
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Saludos”

Esta indicacion del Presidente de AEDA de "si para el aforo de produccion os piden opinién no decir una
barbaridad de kilos" , no puede considerarse constitutiva de engafio o fraude, pues no existe dato alguno
sobre si la CAP efectud la convocatoria del sector, si se celebré la reunién, si se pidié a los destinatarios del
correo opinion sobre el aforo de produccion, si estos ofrecieron los datos reales de kilos o no, y si resulté
relevante esa informacion sobre el aforo de produccion, que no se conoce sillego a ofrecerse y en qué términos,
por lo que a falta de estos elementos no podemos afirmar la existencia de una informacién engafiosa o
fraudulenta ni, obviamente, que tal informacién -no acreditada- pudiera viciar el procedimiento de elaboracién
de la disposicion general o tuviera alguna relevancia en la aprobacién de la disposicién adicional Unica del
Real Decreto 169/2010.

Asi pues, ni la resolucién sancionadora, ni la sentencia impugnada, ofrecen elemento alguno que permita
sostener que los recurrentes hayan tenido una intervencion que exceda el marco legal de su audiencia,
mediante solicitudes, observaciones y sugerencias, en la elaboracion del Real Decreto 169/2010, sin que
tampoco se haya apuntado, ni siquiera a nivel indiciario, que en dichas consultas las organizaciones
empresariales recurrentes hubiera actuado de manera fraudulenta, proporcionando datos falsos a la
Administracion o empleando cualquier otra forma de enganio.

b) En cuanto al margen de actuacion de la Administracion, el Real Decreto 169/2010, que incluyd la limitacién
controvertida de las ayudas a las desmotadoras en su disposicidn adicional Unica, se dicté en cumplimiento de
las previsiones del Reglamento (CE) n.° 637/2008 del Consejo, de 23 de junio de 2008, por el que se modifica
el Reglamento (CE) n.° 1782/2003 y se establecen programas nacionales de reestructuracion (PNR) para el
sector del algodén, que en su articulo 2 establece las normas que regulan la atribucién de fondos comunitarios
a los Estados miembros y la utilizacién de dichos fondos mediante programas nacionales de reestructuracion,
con objeto de financiar medidas especificas de reestructuracion en beneficio del sector del algoddn.

La participacion de las organizaciones sectoriales en la elaboracion del PNR es una exigencia del articulo 4.1
del Reglamento 637/2008 , que dispone que antes de presentar cada Estado miembro a la Comision el PNR,
deberd someterlo a consulta de las autoridades y organizaciones competentes del sector del algodén, y resulta
también una exigencia de caracter general de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, cuyo articulo
24, en la redaccion vigente en el momento de elaboracion del citado Real Decreto, disponia la audiencia de los
ciudadanos afectados en sus derechos e intereses legitimos, directamente o a través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la ley que los agrupen o representen, todo ello sin olvidar que, en Gltimo término,
la audiencia de los ciudadanosy de las organizaciones y asociaciones en el procedimiento de las disposiciones
generales que les afecten es una exigencia constitucional expresada por el articulo 105 CE .

La Administracidn, en este caso el Consejo de Ministros, aprob6 el Real Decreto 169/2010 en ejercicio de la
potestad reglamentaria reconocida por el articulo 97 CE, que no es una potestad reglada sino discrecional,
que atribuye al Consejo de Ministros, como titular de la misma, una amplia libertad de eleccién para adoptar
sus determinaciones, de conformidad con la Constitucion, las leyes y los principios de buena regulacion
establecidos en el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas y, en lo que ahora nos interesa, sin que las solicitudes, observaciones
y sugerencias presentadas por los interesados en el procedimiento de elaboracion -entre ellos la parte
recurrente- tengan ningin efecto o alcance vinculante respecto del contenido de la disposiciéon general
finalmente aprobada.

Por ello puede apreciarse que, como sostienen las partes recurrentes, la causa determinante de la regulacion
de limitacién de ayudas a las desmotadoras fue la intervencién administrativa de aprobacion del Real Decreto
y su concreto contenido, y no la propuesta que formularon las asociaciones y empresas desmotadoras
recurrentes.

Il) La sentencia de este Tribunal, de fecha 27 de septiembre de 2012 (recurso 177/2010 ).

La empresa Algodonera La Blanca Paloma interpuso recurso contencioso administrativo, registrado con el
namero 177/2010, contra el Real Decreto 169/2010, en el que dedujo la concreta pretension de declaracion
de nulidad, y subsidiariamente de anulabilidad, de la disposicion adicional unica del indicado Real Decreto,
y en dicho procedimiento intervinieron como partes recurridas, ademas de la Administracion representada
por el Abogado del Estado, la Asociacion de Desmotadores del Sur (ADESUR) y la Agrupacion Espafiola de
Desmotadores de Algoddn (AEDA), que sostuvieron la conformidad a derecho de la disposicion adicional tnica
impugnada.

La disposicién adicional tnica del RD 169/2010, de 19 de febrero (BOE de 20 de febrero), tiene el siguiente
contenido literal :
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Disposicidn adicional tnica. Participacion de las desmotadoras en el régimen de ayudas al algodon.

Para preservar el equilibrio entre las fases de produccion y transformacidn de algoddn alcanzado con el proceso
de reestructuracion, y establecer las condiciones que posibiliten la viabilidad de las industrias que permanezcan
activas tras el mismo, es necesario regular la participacion de las plantas de desmotado en el régimen de ayudas
al algoddn durante el periodo de vigencia del Programa Nacional de Reestructuracién limitando la participacion
a aquellas plantas de desmotado afectadas por la reestructuracién que hayan desmotado al menos tres de las
cuatro campafias comprendidas entre 2006/07 y 2009/10.

Esta Sala dict6é sentencia en el indicado proceso, de fecha 27 de septiembre de 2012 , anterior por tanto
en mas de un afio a la resolucién sancionadora de la CNMC impugnada en este recurso, en la que rechazé
expresamente las dos alegaciones de la parte recurrente, consistentes en que: i) la disposicion adicional Gnica
del RD 169/2010 excede del ambito de la normativa comunitaria que traspone, el Reglamento n° 637/2008
del Consejo, de 23 de junio de 2008, por el que se modifica el Reglamento (CE) n°® 1782/2003 y se establecen
programas nacionales de reestructuracion para el sector del algodon, y i) la citada disposicion adicional tnica
conculca los principios de concurrencia e igualdad establecidos en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones, al dar una posicidn favorable a unas determinadas empresas desmotadoras sobre otras, sin
una justificacion real y objetiva.

El rechazo por este Tribunal de esta segunda alegacién (FD 2°), en la que ahora nos interesa detenernos por
la similitud de los argumentos que comparte con la resolucion de la CNMC sobre el caracter anticompetitivo
de la disposicién adicional unica del RD 169/2010, se basé en que la desigualdad de trato entre las plantas
desmotadoras, a los efectos de poder ser participes del régimen de ayudas implantado por los Reglamentos
Comunitarios 637/2008 y 1145/2008 "no es discriminatoria, ya que se justifica en datos y criterios objetivos,
segun se puso de manifiesto en la sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de septiembre de 2006 (C-410/04,
FJ 131), tendentes a promover el equilibrio entre las fases de produccion y transformacion del algodén,
consecuencia de la aplicacion de los rogramas de reestructuracién, y garantizar la viabilidad de las empresas
titulares de plantas de desmotado que permanezcan activas tras el mismo, en aras de utilizar eficazmente los
fondos comunitarios limitados."

La sentencia de esta Sala asumié e hizo suya la exposicion efectuada por el Consejo de Estado en su
dictamen sobre el proyecto de Real Decreto, en relacién con la evolucién del régimen de ayudas implantadas
en el sector del algodén, que produjo la reduccion de las superficies destinadas al algodén y la consiguiente
necesidad de desmantelar un nimero elevado de plantas desmotadoras, razoné a continuacién la sentencia
de esta Sala que la disposicion adicional Unica del Real Decreto 169/2010 no supuso la adopcién de un
trato desigual entre empresas desmotadoras que carezca de justificacion, atendiendo a las circunstancias
de caracter econémico que conforman la evolucién de este sector industrial, sometido a un intenso proceso
de reestructuraciéon que supuso el desmantelamiento de muchas de las instalaciones que no eran viables,
y concluyd la indicada sentencia de esta Sala indicando que, al desestimar integramente todos los motivos
de impugnacion deducidos, procedia la desestimacion del recurso formulado contra la disposicién adicional
unica del Real Decreto 169/2010, que declar6 expresamente conforme a derecho.

A la vista de todo lo razonado en este apartado, llegamos a la conclusién de que las actuaciones enjuiciadas
de la parte recurrente, en relacion con la disposicion adicional tnica del RD 169/2010, carecen de entidad para
ser calificadas como conductas colusorias descritas en el articulo 1 de las Leyes 16/1989, de 17 de julio y
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, por tratarse del desarrollo de una actividad de propuesta
en defensa de sus intereses, en el marco del procedimiento de elaboracién de una disposicién general, en la
que no puede apreciarse ningun elemento de engafio o fraude que hubiera influido en el procedimiento al punto
de viciarlo, a lo que se suma que la disposicién final Unica del RD 169/2010, en la que la CNMC aprecia el
contenido anticompetitivo, ha sido declarada conforme a derecho por resolucién judicial firme.

Por lo anterior, procede la estimacién del recurso de casacién en el motivo examinado.
CUARTO.- Sobre la caducidad del procedimiento.

El segundo motivo del recurso plantea la caducidad del procedimiento sancionador, si bien ya el auto de
admision del recurso de casacion advirtio (FD 1°) que la cuestion relativa a la caducidad del procedimiento no
ha sido tratada por la sentencia de instancia y ha sido suscitada, por primera vez en esta sede casacional.

En efecto, el escrito de demanda no planted cuestién alguna relativa a la caducidad del procedimiento
sancionador, y la sentencia recurrida se pronuncié sobre las alegaciones efectuadas por la recurrente en
dicho escrito, a que antes hemos hecho referencia: i) la invalidez de las pruebas obtenidas en los registros
domiciliarios llevados a cabo por la Direccion de Investigacion, ii) la prescripcion de la infraccién y la falta de
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acreditacion de la existencia de una infraccion Unica y continuada, y iii) el efecto de la cosa juzgada que habria
de aplicarse a la cuestion relativa al boicot a una empresa competidora.

Como indica el auto de admisién, con cita en la sentencia de esta Sala de 5 de julio de 1996 (recurso de
casacion 4689/1993 ), el recurso de casacién tiene como finalidad propia valorar si se infringieron por el
Tribunal "a quo" normas o jurisprudencia aplicable, y resulta imposible, ni siquiera como hipétesis, que pueda
producirse aquella infraccidn en relacidon con una cuestién que no fue considerada y sobre la que, por tanto,
no hubo pronunciamiento en la sentencia, omisién que, en su caso, de entenderse improcedente, tendria su
adecuado cauce revisor en el de la incongruencia omisiva.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que en el recurso de casacién 1304/2018, seguido por otras empresas
desmotadoras, con la misma asistencia letrada que interviene en este recurso, también contra la misma
resolucion sancionadora de la CNMC de 19 de diciembre de 2013, recaida en el expediente S/0378/11
(Desmotadoras de algodén), el auto de admisidn del recurso declaré con interés casacional una cuestion
relativa a la caducidad del procedimiento, sobre la que existia un previo pronunciamiento en la sentencia
de instancia, y esta Sala, en la sentencia dictada con esta misma fecha en resolucién de dicho recurso,
ha declarado la improcedencia de apreciar la caducidad invocada, con argumentos que aqui tenemos por
reproducidos.

QUINTO.- Sobre la infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007 , en consonancia con el articulo 101.1 del TFUE
e interpretacion coherente con las Directrices sobre su aplicacion a los acuerdos de cooperacién horizontal.

La parte recurrente imputa a la sentencia de la Audiencia Nacional que no tomase en consideracién las
Directrices de la Comisién Europea sobre la aplicabilidad del art. 101 del TFUE en los acuerdos de cooperacion
horizontal. En concreto, considera que para apreciar el caracter contrario a la competencia de una conducta
era necesario analizar el contexto econémico y juridico, la posicién y cuota de mercado y la incidencia en la
restriccion de la competencia.

En la sentencia de esta Sala que acabamos de citar, dictada en esta misma fecha en el recurso de casacion
1304/2018, seguido por otras empresas desmotadoras contra la misma resolucién sancionadora de la CNMC,
se abordd la misma cuestién que suscita la parte recurrente en este motivo de impugnacion.

Lo cierto es que esta alegacidn, tal y como ha sido planteada en casacidn, constituye una cuestién nueva,
pues en la instancia no se invocaron tales Directrices ni entre los diferentes motivos de impugnacién se
planted una alegacién como la que ahora se suscita. Es cierto que se cuestioné que los hechos imputados
pudieran ser calificados como un acuerdo y la inexistencia de una infraccioén Unica y continuada. También se
cuestiona la inexistencia de una practica contraria a la competencia por entender que no existia prueba que
avalase un acuerdo de fijacién de precios (invocando la infraccién de la presuncién de inocencia, culpabilidad
y responsabilidad) o la inexistencia de un acuerdo de reparto de mercado durante las campafas 2010/2011
y 2011/2012, por falta de prueba y finalmente sobre la inexistencia de un acuerdo de cierre de mercado. Pero
en la instancia no se articulé una alegacién en los términos que ahora se suscita en casacién, lo que motivé
que la sentencia de la Audiencia Nacional no contuviese pronunciamiento alguno al respecto, suscitandose
por vez primera en casacion.

En todo caso, y aun cuando considerdsemos que lo alegado en la instancia guardaba relacién con los
elementos a tomar en consideracidn para apreciar un acuerdo de voluntades para la fijacidn de precios y la
incidencia que el intercambio de informacion de precios debe tener en relacion con los efectos contrarios a
la competencia, este tribunal no abordara las cuestiones referidas a la existencia de prueba suficiente y su
valoracién, ajenas al recurso de casacion.

Y por lo que respecta a la problematica juridica que plantean estas cuestiones y la incidencia de las Directrices
de la Comisién Europea sobre la aplicabilidad del art. 101 del TFUE en los acuerdos de cooperacion horizontal,
debe recordarse, tal y como ya afirmamos en la STS de 25 de julio de 2018 (rec. 2917/2016 ), que el intercambio
de informacién entre empresas competidoras puede suponer una "practica concertada’, pues el conocimiento
de una informacién relevante de la empresa competidora puede sustituir los riesgos de la competencia por
una cooperacion practica entre ellas. Asi, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, entre otras la sentencia
de 4 de junio de 2009, (asunto C-8/08, T-Mobile, par. 26.) de 19 de marzo de 2015 (asunto C-286/13, Dole
Food, par. 126 y siguientes), y sentencia de 8 de julio de 1999 (asunto C-49/92 , P, Polypropylene, par. 115),
entiende por "practica concertada": "una forma de coordinacién entre empresas que, sin haber desembocado
en la celebracién de un convenio propiamente dicho, sustituye conscientemente los riesgos de la competencia
por una cooperacion practica entre ellas.".

El grado de coordinacién necesario para entender que nos encontramos ante una practica concertada no
exige la elaboracién de una planificacién especifica. El intercambio de informacién relevante implica una
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colaboracién o cooperacion, dado que, como regla general, la l6gica de la competencia entre empresas
conlleva que "todo operador econdmico debe determinar autbnomamente la politica que pretende seguir en el
mercado comun y las condiciones que pretende reservar a sus clientes" (STJUE de 16 de diciembre de 1975,
Suiker Unie y otros/Comision, asuntos acumulados 40/73 y otros apartado 173, STJUE de 14 de julio de 1981,
Ziichner, 172/80, apartado 13, STJUE de 28 de mayo de 1998, asunto C-7/95 P, John Deere Ltd. apartado 86).

Asi, la jurisprudencia ha sostenido que el intercambio de informacién puede constituir una practica concertada
si reduce la incertidumbre estratégica, pues el contacto directo entre competidores determina que cada
empresa no actua con la debida autonomia, cuando la toma de contacto directa o indirecta entre dichos
operadores tenga por objeto o efecto bien influir en el comportamiento en el mercado de un competidor actual o
potencial, o bien desvelar a dicho competidor el comportamiento que uno mismo ha decidido o tiene intencién
de mantener en el mercado (STJUE de 16 de diciembre de 1975, asuntos acumulados 40/73 y otros, Suiker
Unie, parrafo 173y ss) produciendo asi un resultado colusorio.

Por otra parte, el intercambio de informacién entre competidores sobre precios individualizados de los
productos que comercializan, que incluya datos no publicos, permite disponer de una informacion privilegiada
que disminuye los riesgos y facilita la adaptacion de su conducta al mercado. Es cierto que no toda actuacién
en paralelo de los competidores en el mercado es atribuible necesariamente a que éstos hayan concertado
sus comportamientos con un objetivo contrario a la competencia, pero ha de considerarse que tiene un
objetivo contrario a la competencia un intercambio de informacién que puede eliminar la incertidumbre en el
comportamiento de las partes. De modo que el resultado colusorio se produce aun cuando a la vista de la
informacion del competidor no se modifique el comportamiento ni se incida sobre los precios previos, si la
informacion intercambiada tiene la virtualidad de generar la seguridad de que existird un escenario estable y
no se corre el riesgo de perder cuota de mercado, disminuyendo, por tanto, sus incentivos para competir, sin
gue tampoco es necesario que exista una relacién directa entre la practica concertada y los precios finales
aplicados al consumidor.

De hecho, las propias directrices horizontales invocadas por la parte recurrente consideran como informacion
estratégica, que produce efectos restrictivos en la competencia y reduce la independencia de las partes para
tomar decisiones, lainformacion referida a precios (precio reales entre otros [...]) afiadiendo que "generalmente,
la informacion relativa a precios y cantidades es la mas estratégica, seguida por la informacién sobre los
costesylademanda". Es mas, en esas mismas directrices se considera que tienen mayor incidencia restrictiva
sobre la competencia los intercambios de datos individualizados, la informacién actual o futura y los datos
no publicos.

Por todo ello, se considera que el intercambio de la informacidn realizado constituye una practica concertada
que redujo la incertidumbre estratégica en el mercado que puede considerarse una infraccién por el objeto ya
que por su propia naturaleza era apta para incidir en el comportamiento de las empresas en el mercado. No se
aprecia, por tanto, valoracién ilégica o arbitraria de la prueba ni que la conclusién alcanzada por el tribunal de
instancia pueda considerarse irracional o arbitraria o contraria a las Directrices de la Comisién en esta materia.

SEXTO.- La decision del recurso contencioso administrativo.

La estimacién del recurso en los limitados términos que hemos expuesto en los apartados precedentes, obliga
a esta Sala, de conformidad con el articulo 93.3 de la LJCA , a resolver la concreta controversia juridica que
es objeto del proceso.

Como se ha dicho, la CNMC y la sentencia impugnada declararon a la empresa recurrente, junto a otras
empresas y asociaciones empresariales del sector del desmotado de algodon, responsables de conductas
prohibidas por los articulos 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio y 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, consistentes en una infraccién Unicay continuada, que engloba practicas de fijacion de precios,
reparto de mercado y cierre de mercado a otras empresas, si bien, la estimacién del recurso de casacion en los
términos expuestos en esta sentencia, supone excluir de lainfraccion Unicay continuada apreciada la conducta
calificada de cierre de mercado a otras empresas, manteniendo por tanto en la declaracién de infraccidn Unica
y continuada las conductas de fijacién de precios y reparto de mercado.

Por los mismos razonamientos, procede también la estimacion parcial del recurso contencioso administrativo,
excluyendo de la infraccién Unica y continuada apreciada por la resolucién sancionadora de la CNMC la citada
conducta calificada de cierre de mercado a otras empresas.

En cuanto a las consecuencias de la estimacion parcial del recurso contencioso administrativo, en los términos
gue se acaban de exponer, en relacion con la cuantia de las multas impuestas, la Sala tiene en cuenta que
la resolucién sancionadora de la CNMC no atribuye una mayor gravedad a ninguna de las tres conductas
infractoras de fijacion de precios, reparto de mercado y cierre de mercado, por lo que a fin de mantener la
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proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida por la resolucién sancionadora, que
no ha sido cuestionada en este recurso, la Sala estima que debe reducirse en un tercio el importe de la sancién
impuesta por la resolucion de la CNMC.

En consecuencia, debemos estimar el recurso contencioso administrativo, declarar la nulidad de la resolucion
sancionadora de la CNC: i) en la apreciacion de una infraccién Unica y continuada, que queda limitada a las
practicas de fijacidn de precios y reparto de mercado, y de la que excluimos la practica calificada de cierre de
mercados a otras empresasy ii) en la determinacién de la cuantia de las multas, que queda fijada la impuesta
a Algodonera del Sur S.A. en 104.335,68 euros.

SEPTIMO.- La respuesta a la cuestién que plantea interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia.

La cuestion de si la intervencion gubernativa excluye la apreciacion de conductas colusorias prohibidas por
el articulo 1 de la LDC por parte de los interesados que hayan promovido la actuaciéon de la Administracién,
debe ser respondida caso por caso, en atencion a las circunstancias presentes en cada supuesto, entre las
que se consideran especialmente relevantes -sin perjuicio de otras- la concurrencia de engafio o fraude en
la propuesta de los interesados, que haya podido viciar el procedimiento administrativo o inducir a error a la
Administracion en su decision, y el margen de actuacién de la Administracion, en el sentido de que cuando
el margen de actuacién de la autoridad administrativa es limitado, el efecto contrario a la competencia que
pueda resultar de una decisién administrativa basada en informaciones inexactas puede no ser imputable a
la actuacion administrativa, sino a las declaraciones que indujeron al error.

En un supuesto como el presente, en el que no estad acreditada una actuacién engafiosa o fraudulenta en
las sugerencias y propuestas dirigidas por las partes recurrentes a la Administracion en un procedimiento de
elaboracién de una disposicion general, debe sumarse a dicha circunstancia el hecho de que la disposicién
general finalmente adoptada fue declarada conforme a derecho por sentencia judicial firme, a los efectos de
decidir la inaplicacién de la normativa de defensa de la competencia a las conductas enjuiciadas.

OCTAVO.- Costas.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 93.4 y 139.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa , la Sala acuerda que no procede la imposicion de las costas del recurso de
casacion, ni las de instancia, al apreciar que el caso presentaba serias dudas de derecho.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido

1.- Ha lugar al recurso de casacion n°® 1261/2018, interpuesto por la representacion procesal de Algodonera
del Sur S.A,, contra la sentencia de la Seccion 62 de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia
Nacional, de 20 de octubre de 2017 (recurso contencioso-administrativo 83/2014 ), que ahora queda anulada
y sin efecto.

2.- Estimamos en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de
Algodonera del Sur S.A. contra la resolucién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 19
de diciembre de 2013 (expediente S/0378/11 Desmotadoras de algoddn), que anulamos en los extremos de
excluir como conducta prohibida por los articulos 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio y de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia, la conducta denominada por la resolucion sancionadora de cierre
de mercado a otras empresas, y en la cuantia de la sancién impuesta, declarando como importe procedente
el de 104.335,68 euros.

3.- No hacemos imposicion de costas en el proceso de instancia, debiendo correr cada parte con las suyas
en el recurso de casacion.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.

D. Eduardo Espin Templado D.Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat

D. Eduardo Calvo Rojas D2. Maria Isabel Perello Domenech

D. Jose Maria del Riego Valledor D. Diego Cordoba Castroverde

D. Angel Ramon Arozamena Laso
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el magistrado ponente, Excmo. Sr. D. Jose
Maria del Riego Valledor, estando constituida la sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.
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