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1. LA INTERVENCION DE LA COMISION EN APLICACION DEL ARTIiCULO 15,

APARTADO 1, DEL REGLAMENTO 1/2003

1. En el marco de la cooperacion con los organos judiciales de los Estados
miembros, el art. 15, parrafo tercero, del Reglamento (CE) num. 1/2003 del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas de
competencia previstas en los arts. 101 y 102 del Tratado sobre el Funcionamiento
de la Uni6én Europea (TFUE)' (en adelante "Reglamento 1/2003") dispone que
cuando la aplicacion coherente de tales preceptos lo requiera, la Comision
Europea (en lo sucesivo la "Comision"), por propia iniciativa, podra presentar

observaciones por escrito a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros.

2. La presentacion de tales observaciones no confiere a la Comision la condicion de
parte ya que, como se ha sefialado anteriormente, las observaciones tienen
unicamente por objeto asegurar la aplicacion coherente de los arts. 101 y 102
TFUE, por lo que la Comision debe limitarse en estos supuestos a un analisis
econdmico y juridico de los hechos y/o cuestiones juridicas subyacentes al asunto
pendiente ante el drgano jurisdiccional nacional, sin formular pretension alguna
con relacion a las que puedan haber ejercitado o ejerciten las partes del
procedimiento nacional y absteniéndose de apoyar las conclusiones que

cualquiera de las partes hayan podido o puedan formular?,

3. Al amparo del citado art. 15, parrafo tercero, del Reglamento 1/2003, 1a Comision
adopto el 6 de agosto de 2013 la decision C (2013)4992 por la que autoriz6 a su

Servicio Juridico a presentar observaciones en el presente recurso de casacion.

4. Mediante escrito de 4 de septiembre de 2013 dirigido al Excmo. Presidente de la

Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, la Comision

A lo largo de las presentes observaciones la Comision se referird mas frecuentemente a los arts. 101
(1), 101 (3) y 102 del actual Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), incluso
cuando el texto original de la disposicién o de la sentencia apelada se refiera a los arts. 81(1), 81(3) y
82 del antiguo Tratado de la Comunidad Europea (TCE). La mencién a una u otra version no afecta al
contenido sustancial de la disposicion.

Véase en este sentido la Comunicacion relativa a la cooperacion entre la Comision y los organos
jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE, DO C 101, 27.4.2004, p. 54.
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formulé una peticion formal para la presentacién de observaciones en el

presente recurso de casacion.

5. Por providencia de 26 marzo de 2014 le ha sido concedido a la Comisioén un
plazo de 30 dias habiles para la presentacion de sus observaciones, tramite que la

Comision evacda por medio del presente escrito.
2. ANTECEDENTES DEL RECURSO DE CASACION

6. La Ley 38/1999, de Ordenacion de la Edificacion (LOE) obliga desde su entrada
en vigor el 6 mayo de 2000 a la suscripcion por los intervinientes (agentes) en la
edificacion de un seguro por dafios (seguro decenal®) para las nuevas
construcciones destinadas a viviendas, con objeto de garantizar el resarcimiento
de los dafios materiales ocasionados en edificios por vicios o defectos en la

construccion.

7. La responsabilidad de los intervinientes en el proceso de edificaciéon de una
vivienda por los dafios causados por vicios o defectos en la construccion
(responsabilidad decenal) se encontraba ya recogida el art. 1591 del Codigo civil
que, recogiendo la tradicion francesa’, contempla la responsabilidad del
contratista de un edificio que se arruine por vicios de la construccion, asi como la
del arquitecto si la ruina’ se debe a vicio del suelo o de la direccion, que se amplia
a quince afios respecto del contratista si la ruina fuese causada por
incumplimiento de las condiciones del contrato de obra. Otros empresarios (como
el promotor) u otros técnicos (como el aparejador o el ingeniero) estan también

legitimados pasivamente en las condiciones establecidas por la jurisprudencia que

Recogiendo la tradicién civil espafiola, aunque no se trata en todos los casos de un seguro por diez
afios (véase el Capitulo 1V “Responsabilidades y garantias” de la LOE).

La regla de la responsabilidad decenal fue recogida de la jurisprudencia anterior por el art. 1792 del
Code civil de 1804.

A pesar de la mencion literal al supuesto de "ruina”, la jurisprudencia ha construido un supuesto
amplio de "ruina", extendiendo en principio la nocién de "arruinamiento" a la "estimacion de tan
graves defectos de construccién que hacen temer la proxima pérdida de la {edificaciéon}" (STS de 20-
X1-59) y distinguiendo después entre ruina actual y ruina potencial, incluyendo el supuesto de dafios
que puedan afectar no solo a la solidez del edificio sino también a su utilidad, apuntando incluso a la
denominada "ruina estética” (STS 27-X-87 y 12-X11-88, entre muchas otras).
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ha desarrollado el art. 1591°. Se trata de una responsabilidad solidaria, ya que si

bien la responsabilidad por ruina se atribuye a quien la haya originado de acuerdo
con los distintos tipos de vicios, una vez demostrado el hecho de la ruina, no
corresponde al actor probar cudl haya sido su causa y podréa dirigirse contra
cualquiera de los participes en el proceso de promocién y edificacién o contra

todos ellos’.

8. El fundamento de dicha responsabilidad no es otro que la obligacion de actuar
segun la lex artis en la proyeccion y direccion de la construccion de un edificio.
La cobertura de dicha responsabilidad quedaba garantizada en la mayoria de los
casos por la suscripcion voluntaria de un seguro de responsabilidad civil. Sin
embargo, €l hecho de que no se encontrase regulada la suscripcion obligatoria de
un seguro que cubriese los dafios derivados de la construccion llevaba en no
pocos casos a la desproteccion del adquirente de la vivienda o edificio debido a la

insolvencia de los responsables civiles.

9. Con caracter general y con la finalidad de garantizar de un modo maés efectivo los
derechos de usuarios y consumidores, la LOE establece, para los edificios de
viviendas, la suscripcion obligatoria por parte de los diferentes agentes de la
edificacion®, es decir, constructores, promotores e intervinientes a ellos
asimilados, de un seguro que cubra los dafios materiales ocasionados por una
deficiente ejecucion o por el incumplimiento de las condiciones de habitabilidad

o los dafios que afecten a la seguridad estructural de la edificacion.

10. Asimismo la LOE establece la responsabilidad civil de los diferentes agentes por
dafios materiales en el edificio que se exigira de forma personal e individualizada,
tanto por actos propios, como por actos de otros agentes por los que, con arreglo a
esa Ley, se deba responder. En la misma linea que el art. 1591 del Cédigo civil, la
responsabilidad se exigira solidariamente cuando no pueda ser atribuida en forma

individualizada al responsable del dafio o cuando exista concurrencia de culpa sin

¢ Véanse, entre muchas otras, las STS de 26-111-88, 20-11-89 y 14-III-89.
A los intervinientes corresponders, en cambio, probar que su comportamiento no ha sido causa o
concausa de la ruina o, caso de haberlo sido, cual ha sido el grado de su contribucioén a la produccion

del efecto de la ruina (entre otras STS de 29.V1.87 y 7.V1.89).

§  Véase el Capitulo 111 de la LOE.
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que pueda precisarse la influencia de cada agente interviniente en el dafio

producido.

11. Por tanto, a juicio de la Comision, la caracteristica esencial de la LOE no es la
introduccién ex novo de la exigencia de responsabilidad civil a los intervinientes
en el proceso de edificacion de una vivienda, algo que ya se encontraba previsto
en el Codigo civil con anterioridad a la promulgacion de la LOE, sino la
suscripcion obligatoria de un seguro de dafios. Evidentemente, esta obligacion ha
supuesto un importante aumento del volumen de negocios para el sector de

Seguros.

12. La Comisién tuvo conocimiento de la adopcion el 12 de noviembre de 2009 por
el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (en adelante "la CNC") de
la decision recaida en el Expediente S/0037/08 Compafiias de Seguro Decenal
por la que se declaré acreditada la existencia de una infraccion del art. 81.1 del
Tratado de la Comunidad Europea (en adelante "TCE") y del art. 1.1 a) de la Ley
16/1989, de Defensa de la Competencia (LDC), consistente en un acuerdo de
fijacion de precios minimos en el seguro decenal de dafios a la edificacion,
considerando responsables de dicha infraccion a una seric de compafiias
aseguradoras y reaseguradoras, entre ellas la ahora recurrida en casacion
MAPFRE RE CIA DE SEGUROS Y MAPFRE GLOBAL RISKS CIA
INTERNACIONAL DE SEGUROS Y REASEGUROS (en adelante MAPFRE) a

la que se le impuso una multa de 21.632.000 euros.

13. La CNC consideré que tales compafiias, entre ellas MAPFRE, participaron en una
infraccién tUnica, compleja y continuada, consistente en acuerdos y practicas
concertadas que tenia por objeto la fijacion de precios minimos entre 2001 y
2007. A tales efectos, la CNC estima acreditado que en 2001 se produjeron las
primeras reuniones y contactos entre aseguradoras (entre ellas MAPFRE) y
reaseguradoras "para negociar un incremento de las tarifas y establecer unas
condiciones de suscripcion homogéneas para todo el mercado™. Con

posterioridad se celebraron nuevas reuniones que siguieron tratando de las

medidas correctoras del seguro de edificacion.

?  Véase la Resolucién, antecedente de hecho 4.
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14. Como resultado de estas reuniones, la CNC estim¢ acreditado que diversas
aseguradoras y reaseguradoras adoptaron en 2001 un acuerdo para la fijacion de
precios minimos (por ejemplo, tasas minimas, primas minimas, recargos minimos
y coste minimo del metro cuadrado por provincias para calcular el capital
asegurado) en el seguro de dafios a la edificacion ("seguro decenal" o "seguro de
edificacion™). Los términos del acuerdo quedaron recogidos en un documento
denominado "Medidas correctoras SDD-2002". Como se recoge en la sentencia
recurrida, la CNC llegé a la conclusion de que el acuerdo fue puesto en practica
en 2002 mediante comportamientos coordinados, calificables juridicamente como
practicas concertadas por parte de algunos operadores, entre ellos MAPF RE". A
lo largo de 2002 continuaron los contactos y reuniones entre las reaseguradoras y
aseguradoras para lograr el cumplimiento de las condiciones minimas por parte
de todos los operadores del mercado del seguro decenal en Espafia'’. La CNC
consideré probado que la aplicacion de los acuerdos, que comenzo6 en 2002, se
desarroll6 de forma continuada al menos hasta el afio 2007, por parte de todos los
operadores del mercado, principalmente mediante las denominadas “guias o

o . 12
manuales de suscripcion y tarificacion”.

15. Contra la citada resolucién de la CNC, MAPFRE interpuso recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional (AN) que dictd sentencia con fecha 20

de marzo de 2013 anulando la resolucion recurrida.

16. Contra dicha sentencia la Administracién del Estado prepar6 e interpuso recurso
de casacion cuya resolucion compete a la Sala de lo Contencioso-administrativo

del Tribunal Supremo.

19 Fdo. de derecho 1 de la sentencia recurrida.

11 yéase la Resolucion, antecedente de hecho 13.

12 yéase la Resolucion, antecedente de hecho 25.
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3. SOBRE LA SENTENCIA RECURRIDA

17. Como ya se ha sefialado, la AN decidi6é anular la resolucién de la CNC sobre la
base, en lo que afecta al objeto de las presentes observaciones, de los

fundamentos que se exponen a continuacion.

18. En primer lugar, la AN considera que no puede afirmarse que exista prueba
directa para concluir que MAPFRE alcanzase con otros operadores un acuerdo de

precios minimos aplicable a todo el mercado y tratara de imponerlo13 .

19. En segundo lugar, la AN examina la existencia de prueba indirecta valorada por
la CNC, en concreto, la homogeneidad de las tarifas y la existencia de efectos

. . ., . . . 14
consistentes en la eliminacion de la competencia e incrementos de precios .

20. En cuanto a la homogeneidad de las tarifas, la AN considera que MAPFRE ha

. . - 15
dado una explicacion alternativa basada en los siguientes elementos

"1) La existencia de costes comunes y fundamentalmente el coste esperado de
siniestralidad calculado sobre la base de estadisticas comunes. Hace referencia a la
desastrosa experiencia del seguro decenal en Francia que hizo imprescindible que en
Espafia las empresas colaborasen para obtener estadisticas fiables sobre siniestralidad.
2) La transparencia del mercado del seguro decenal en cuanto a las primas aplicadas
por las aseguradoras trae causa de los contratos de correaseguro. La negociacién de las
condiciones de cesién se establece entre la aseguradora y una {0 unas pocas)
reaseguradoras que asumen una mayor participacion en el contrato (que las condiciones
aplicadas por las aseguradoras trae causa de los contratos de correaseguro.

La negociacién de las condiciones de cesion se establece entre la aseguradora y una (o
unas pocas) reaseguradoras que asumen una mayor participacion en el contrato (que
actuan como lideres en el contrato) mientras que el resto se adhiere al mismo
generalmente (aunque no obligatoriamente) en los mismos términos y condiciones (lo
que sectorialmente se denomina "mercado seguidor” o following market). Dado que
todos los reaseguradores en correaseguro participan en un porcentaje de la prima bruta
original de la cedente, todos ellos tienen acceso a todos los elementos empleados por la
aseguradora para la tarificacién de esa prima.

3) Por otra parte el elevado grado de homogeneidad se debe a factores externos de la
compafiia como es la existencia de acuerdos de correaseguros (con condiciones
idénticas) entre reaseguradoras.

En la sentencias ya dictadas por esta Sala de 18 de diciembre de 2012 (recurso
861/2009) referida a Munchener , sentencia de 18 de diciembre de 2012 recurso
865/2009) referido a SCOR GLOBAL y sentencia de 4 de enero de 2013 (recurso
864/2009 ) referida a ASEFA se concluye también la existencia de una explicacion
alternativa a la concertacion antitrust en términos similares a los planteados por el aqui

B Fdo. de derecho 6 in fine.
" Fdo. de derecho 7.

5 Idem.
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recurrente subrayando que en el mercado de los seguros existen peculiaridades que
pueden hacer necesaria, incluso afectando al Derecho de la Competencia, la existencia
de mecanismos de cooperacion para el intercambio de informacién y experiencias entre
competidoras a fin de calcular el coste del seguro (la prima de riesgo) que en todo caso
debe ser suficiente para evitar los riesgos de infratarificacién y se hacia referencia a

1) la existencia de un factor histérico, ya que la obligatoriedad del seguro decenal fue
una novedad introducida en nuestro ordenamiento por la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacién de la Edificacion, siendo la experiencia sobre él en Espafia
précticamente inexistente y, en consecuencia, irrelevante también la informacion
estadistica sobre siniestralidad. A lo que debe afadirse que el sequro controvertido es
un seguro de larga duracion, pues cubre un perfodo de diez afios desde la finalizacion
de la obra, y los siniestros, como regla general, empiezan a producirse afios despues, lo
que no hace facil el célculo adecuado de la prima de riesgo de este seguro hasta una
vez transcurridos algunos afios desde su implantacién como obligatorio.

2) un factor internacional o comparado y es que en el mercado francés, donde existia el
seguro obligatorio desde el afio 1978, durante los afios 90 se produjo una crisis
motivada por una errénea tarificacién de los riesgos, crisis que comporto cuantiosas
pérdidas, incluso la salida del mercado de numerosas compafiias que habian venido
operando en una modalidad de reaseguro para el SDD denominada "no proporcional
para exceso de siniestro XL", modalidad en la que, al cubrir el reasegurador solamente
los riesgos que excedan de una determinada cantidad por siniestro hace recaer la
situacién de infratarificacién sobre las aseguradoras, y no sobre las reaseguradoras.

3) una especial caracterizacién del mercado en el 4mbito de la actividad aseguradora
privada que ante todo viene condicionado por una obligacion legal de "suficiencia” de las
primas comerciales para permitir a la entidad aseguradora satisfacer el conjunto de las
obligaciones derivadas de los contratos de seguro y, en particular, constituir las
provisiones técnicas adecuadas "( articulo 25.3 del Texto Refundido de la Ley de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados ).

21. Respecto a que el acuerdo de tasas minimas no elimind la competencia, la AN
sefiala'®:

Hay que tener en cuenta que ese supuesto acuerdo de tasas, primas y precios minimos
no ha alcanzado tal como reconoce la Direccién de Investigacién y secunda la CNC
(folio 70 de la resolucién recurrida) ni a las comisiones de reaseguro que pagan a las
aseguradoras cedentes, ni a las tasas adicionales o suplementarias que algunas
aseguradoras establecen cuando determinadas caracteristicas de la construccion
determinan un mayor riesgo (nimero de sétanos, plantas sobre rasante) tasa que se
afiade a la minima pactada y por tanto son aplicables al mejor riesgo. Tampoco forma
parte del acuerdo los recargos, descuentos en funcién del tipo de suelo, pendiente, nivel
fredtico cimentacion, tipo de estructuras que aplican algunas de las aseguradoras.

No se analiza en la resolucién recurrida la relevancia de estos hechos sino que se limita
la CNC a indicar que en los hechos probados existe evidencia suficiente de que la
finalidad era eliminar la competencia e incrementar los precios (folio 70) sefialando que
"los datos de ICEA recogidos en el cuadro n° 1 del HP 2.4 confirman como
efectivamente en el afio 2002 se produce un incremento de las tasas medias respecto a
2001 que prosigue en afos posteriores”. ( folio 71) y que el acuerdo de fijacion de
precios ha permitido a las empresas infractoras mantener sino mejorar su cuota conjunta
de mercado, en un conlexto de demanda creciente. Eslos argumentos ho convencen a
esta Sala.

1) Ya hemos argumentado en el fundamento de derecho sexto que de los hechos
probados 3 a 12 no puede deducirse la existencia de un acuerdo para eliminar la
competencia. El seguimiento del comportamiento por parte de Mapfre de competidores
no tenia un objeto anticompetitivo sino conseguir que sus reaseguradoras mejoraran sus

1 Idem.
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condiciones, siendo licitos los acuerdos verticales de asegurador-reaseguradora de
fijlacién de tasas minimas a mejor riesgo en la modalidad de contratos de reaseguro
obligatorios proporcionales.

2) No se discute que la aplicacion de los acuerdos verticales aseguradora y
reaseguradora ha determinado que la competencia ha sido limitada, pero la propia CNC
no pone en cuestién la licitud de los contratos de reaseguro obligatorios proporcionales
de SDD, ni la facultad contractual del reasegurador (tnico o lider del contrato de
reaseguro) de imponer a la aseguradora cedente unos criterios de tarificacion minimos
(s6lo los cuestiona en la medida que tiene un origen concertado entre aseguradoras y
reaseguradoras, lo que ha quedado descartado en este recurso en relacion a Mapfre).
Por otra parte nada impide que a partir de ese precio minimo que es necesario respetar
para obtener el reaseguro, las aseguradoras oferten sus propios precios o primas
comerciales.

22. Por ultimo, por lo que se refiere al incremento de los precios, la AN sefiala, en
primer lugar, que no puede deducirse de la prueba practicada la existencia de un
acuerdo entre aseguradoras y reaseguradoras para fijar unos precios minimos al
mejor riesgo y, en segundo lugar, que la evolucion de las tasas medidas del
seguro decenal obligatorio fue similar a la del seguro no obligatorio y que en

ambos casos la evolucion de la demanda fue el factor determinante de las

modificaciones en los niveles medios de tasas’’.

23. La AN concluye'®:

"En conclusién siendo insuficientes las pruebas utilizadas en la decision impugnada
para demostrar la existencia de infraccion (prueba documental, anélisis de efectos en el
mercado de la aplicacién del acuerdo que segun la CNC eliminaron la competencia e
incrementaron los precios) y existiendo una altemativa verosimil a las tesis de la
Comisién Nacional de la competencia, procede anular la resolucién en relacion a la parte
recurrente.”

4. SOBRE LAS ALEGACIONES DE LAS PARTES EN EL RECURSO DE CASACION

24. Los motivos primero y tercero (aunque en el escrito se titula erroneamente como
"segundo™) del recurso de casacion interpuesto por la Administracién del Estado
se centran en la, a juicio del recurrente, erronea valoracion de la prueba por parte
de la AN vy la falta de motivacién logica y coherente de la sentencia recurrida. La
Comisién no a va formular observaciones con respecto a estos motivos de

recurso.

7 Idem.

B Idem.
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25. El segundo motivo se basa en la infraccion de los arts. 1.4 y 64 de la Ley de
Defensa de la Competencia, en relacion con el art. 24 de la Ley 30/1995 de
Seguros Privados y el art. 101 TFUE. En sintesis, la Administracion del Estado
entiende que la sentencia recurrida infringe el art. 101.1 TFUE al considerar, en
primer lugar, que el documento titulado "Medidas correctoras SDD" y la
conducta acreditada que permitid su aprobacion y aplicaciéon no reune los
requisitos para ser calificado como acuerdo anticompetitivo; en segundo lugar, al
ignorar que los acuerdos de fijacion de precios son restrictivos de la competencia
por su objeto y que la fijacion de precios es sancionable tanto si se lleva a cabo
directamente como indirectamente; y, en tercer lugar, al estimar que la existencia
de una justificacion alternativa de la conducta permite exonerar de sancion a los

acuerdos anticompetitivos por objeto.

26. En su escrito de oposicion al recurso de casacion la entidad MAPFRE solicita la
confirmacion de la sentencia recurrida alegando, tras examinar la valoracion de la
prueba efectuada tanto por la AN como en el escrito de recurso, que no habiendo
quedado acreditada la existencia de acuerdos anticompetitivos, ni la presencia de
MAPFRE en las reuniones en las que podian haberse alcanzado tales acuerdos y,
por tanto, no habiendo quedado acreditado de modo inequivoco la supuesta
infraccién, la AN ha valorado correctamente la existencia de una explicacion

alternativa verosimil.
5.- OBSERVACIONES DE LA COMISION

5.1 Consideraciones generales

27.Como ya se ha sefialado, estas observaciones tienen Unicamente por objeto
asegurar la aplicacion coherente del art. 101 TFUE vy, por tanto, deben centrarse
en el tratamiento de cuestiones horizontales cuya interpretacion divergente por los
diferentes 6rganos jurisdiccionales pudiera conllevar a una aplicacion desigual de
conceptos basicos del Derecho de la Competencia de la Unién Europea. Por ello,
no corresponde a la Comisién Europea pronunciarse sobre la valoracion de la
prueba efectuada por el érgano judicial nacional en el caso concreto ni sobre la
fijacion de los antecedentes de hecho que preceden a la valoracion juridica del

pretendido caracter anticompetitivo de la conducta enjuiciada, ni sobre los
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elementos facticos que determinan la intervencion de las empresas en la toma

de los acuerdos que constituyen el objeto de la resolucién impugnada.

28. En el presente caso, y a pesar de las discrepancias que se han observado entre la
sentencia de la AN objeto de casacion en el presente recurso y otras dictadas por
la misma Sala de lo contencioso-administrativo con relacion a la referida decision
de la CNC en lo que se refiere a la calificacion de la conducta de las aseguradoras
y reaseguradoras y, en concreto, a si los acuerdos tenian por objeto la fijacion de
condiciones homogéneas para determinar la prima de riesgo o, por el contrario, la
fijacion de primas comerciales minimas'®, la Comisién considera que no le
corresponde pronunciarse sobre tales cuestiones. En todo caso debe recordarse
que, conforme se indica en el considerando 10 del Reglamento de exencion y
posteriormente se desarrolla en el art. 6, no pueden quedar exentos de la
aplicacién del art. 101.1 TFUE los acuerdos relativos a las primas comerciales.
Tales acuerdos no pueden ser considerados como un mecanismo de cooperacion
entre empresas de seguros dirigido esencialmente a mejorar y facilitar el

conocimiento y evaluacion de los riesgos.

29. En definitiva, la Comisién debe centrarse en las cuestiones horizontales cuya
clarificacién entiende necesaria para la aplicacion coherente del art. 101 TFUE,
sin perjuicio de su aplicacién concreta a los hechos objeto de enjuiciamiento; todo
ello, tal y como se ha sefialado anteriormente, sin deducir pretension alguna con
relacion a las que hayan podido ejercitar o ejerciten las partes en el presente
recurso de casacién y absteniéndose de apoyar las conclusiones que cualesquiera

de las partes hayan podido o puedan formular.

30. Como se ha sefialado anteriormente, la AN basa la anulacion de la decision de
CNC en la existencia de una explicacion alternativa a la conducta enjuiciada.

Dicha explicacion resultaria de un factor historico, derivado principalmente del

1 Por ejemplo, mientras en algunos asuntos pendientes ante el Tribunal Supremo que se refieren a la

misma decisién de la CNC, las sentencias de la AN, de modo andlogo a la que es objeto del presente
recurso de casacion, no aceptan que se haya cometido infraccion alguna (véase, entre otros, el recurso
de casacion 8/2449/2013, asunto SWISS) en otros casos (véase, por ejemplo, el recurso de casacion
asunto 8/583/2013 CASER) la AN comparte los argumentos esenciales de la CNC en lo que se refiere
a la existencia de una infraccién caracterizada por una sola conducta inica, compleja y continuada, que
estarfa integrada por los acuerdos y su ejecucién ie. los actos tendentes a la vigilancia y efectiva
aplicacion de los acuerdos.

RECURSO DE CASACION 8/1304/2013
OBSERVACIONES DE LA COMISION EUROPEA ADMINISTRACION DEL ESTADO/MAPFRE



13

caracter novedoso del seguro decenal, y la obligacion legal de suficiencia de
las primas impuesta por la legislacion estatal. Asimismo, la AN destaca que la

conducta enjuiciada no produjo efectos anticompetitivos

31. Teniendo ello presente y a la vista de los razonamientos en los que se basa la
sentencia de la AN, entiende la Comision que resulta oportuno presentar

observaciones sobre cuatro cuestiones, a saber:

PRIMERO.- El seguro decenal como novedad introducida por la LOE con

relacion al concepto de "riesgo nuevo" en el Reglamento de exencion.

SEGUNDO.- La incidencia de la necesidad de dar cumplimiento a requisitos
impuestos por la legislacién nacional en el contenido anticompetitivo de la

conducta enjuiciada.

TERCERO.- El concepto de "acuerdo" y "practica concertada” y su alcance con
relacién a la conducta de MAPFRE, asi como la existencia de una explicacion

alternativa.

CUARTO.- La inexistencia de efectos anticompetitivos en las infracciones por

objeto.
5.2 Sobre la definicién de un riesgo nuevo en el Reglamento de exencién

32. El art. 1, en relacion con el art. 7 del Reglamento de exencion dispone que, con
sujecion a determinadas condiciones, se declara inaplicable el art. 101.1 TFUE a
los acuerdos celebrados entre dos o més entidades aseguradoras en el ambito de la
cobertura conjunta de "riesgos nuevos". Si bien el articulo 1, en su apartado €) se
refiere a "la constitucion y funcionamiento de agrupaciones de empresas de
seguros o de empresas de seguros y empresas de reaseguros para la cobertura
conjunta de una categoria especifica de riesgos en forma de coaseguro o
correaseguro”, dado que la sentencia de la AN sefiala que el riesgo asegurado de
forma obligatoria en virtud de la LOE constituia una novedad”’ y recoge la

alegacion de MAPFRE de que la implantacién del seguro decenal "suponia la

2 Tal y como se recoge en el Fdo. de derecho 7 de la sentencia recurrida.
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necesidad de cubrir "un riesgo nuevo" a los efectos del articulo 2.7 del

Reglamento CE 358/03 ! la Comisién considera necesario clarificar dicho
concepto no sélo para su aplicacién al supuesto previsto en el art. 1 ) sino
también para el caso de que pueda estimarse procedente su aplicacion analogica a

otros supuestos.

33. La definicién de "riesgo nuevo" debe obtenerse de la interpretacion del parrafo 7
del art. 2 a la vista de lo sefialado en los considerandos 19 y 20 del Reglamento de

exencion.

34. De acuerdo con el apartado 7) del art. 2 "riesgos nuevos" son (subrayado

afiadido):

"(L)os riesgos que no_existian previamente y cuya cobertura requiera el

desarrollo de un producto de seguro totalmente nuevo que no suponga una

extensién, mejora o sustitucion de un producto de seguro existente”.

35. Esta definicién debe examinarse a la luz de los principios generales contenidos en

los considerandos 19 y 20.

36. De acuerdo con el considerando 19 (subrayado afiadido):

"En el caso de los riesgos realmente nuevos no es posible saber de antemano qué

capacidad de suscripcion es necesaria para cubrirlos, ni si podrian coexistir dos
o mds agrupaciones de esta naturaleza para proporcionar este tipo de seguro.
Por ello, un acuerdo de agrupacion destinado exclusivamente al coaseguro o
correaseguro de tales riesgos nuevos (y no de una mezcla de riesgos nuevos y
riesgos existentes) puede eximirse durante un periodo limitado. Un plazo de tres
afios deberia ser un periodo adecuado para la recopilacion de datos suficientes
sobre siniestros con objeto de determinar si es 0 no necesario que exista una sola
agrupacion. Por consiguiente, el presente Reglamento concede una exencion a
las agrupaciones de nueva creacion destinadas a cubrir un riesgo nuevo durante

los tres primeros afios de su existencia."

21 Fdo. de derecho 5 de la sentencia recurrida

RECURSO DE CASACION 8/1304/2013
OBSERVACIONES DE LA COMISION EUROPEA ADMINISTRACION DEL ESTADO/MAPFRE



15

37. El considerando 20 sefiala (subrayado afiadido):

"La definicion de "riesgos nuevos" contenida en el apartado 7 del articulo 2 del

presente Reglamento aclara que la definicion solo abarca los riesgos que no

existian previamente, quedando de este modo excluidos, por ejemplo, los riesgos

que va existian pero que_no_estaban asegurados. Ademds, un_riesgo cuya

naturaleza cambie de forma significativa (por ejemplo, un aumento considerable

de actividades terroristas) queda fuera de la definicion, dado que en tal caso el

riesgo propiamente_dicho _no es nuevo. Un riesgo nuevo requiere, por Su

naturaleza, un producto de seguro completamente nuevo y no puede ser cubierto

introduciendo ariadidos o modificaciones en un producto de seguro existente."

38. Por tanto, puede deducirse de lo anterior que el calificativo de "nuevo" debe
aplicarse al "riesgo" que se asegura o al "hecho generador” de la responsabilidad
cubierta por el seguro. En otras palabras, resulta indiferente que se trate de un
instrumento juridico de nuevo cufio o una modificacién de uno ya existente o
incluso que la naturaleza del riesgo haya cambiado de forma significativa, dado
que la caracteristica determinante es que se trate de un riesgo absolutamente

nucvo.

39.La cuestion que se plantea es si los dafios que pudieran derivarse de la

construccion de viviendas v la consiguiente responsabilidad de los participes en el

proceso de construccion pueden considerase un riesgo nuevo.

40. No le corresponde a la Comisién llevar a cabo un examen detallado de la
evolucion historica de la denominada "responsabilidad decenal” en el marco del
derecho civil espafiol. A este respecto, se remite a lo manifestado con anterioridad
con relacion al art. 1591 del Cédigo civil. Baste sefialar que el hecho de que la
problemética que presentaban los dafios derivados de los defectos o ruina de un
edificio no encontrase una respuesta adecuada en el art. 1591 del Cédigo civil, ni
que el Tribunal Supremo considerase insuficiente la proteccién dispensada por el
Cédigo civil al adquirente de un edificio que sufria dafios originarios debidos a

vicios o defectos constructivos™, lo cual impuls6 sin duda alguna la reforma

2 Toda vez que el interés del adquirente dependia de la insolvencia o solvencia del promotor. Por eso, la

jurisprudencia fue ampliando el 4mbito de aplicacion del articulo 1591, introduciendo conceptos de
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legislativa operada la LOE, implican que el riesgo que tiene ahora que ser
obligatoriamente asegurado pueda ser calificado de "nuevo" conforme a lo

establecido en el Reglamento de exencion.”

41. Por lo tanto, la Comisién considera que la definicién de “riesgo nuevo™ debe
obtenerse a partir de la interpretacion del art. 7, apartado 2 del Reglamento de
exencion, incluyendo los riesgos que no existian previamente y cuya cobertura
requiera el desarrollo de un producto de seguro totalmente nuevo que no suponga

una mera extension, mejora o sustitucién de un producto de seguro existente.

5.3 Sobre la incidencia de la legislacion nacional en la calificacion de la
conducta.

42. Entiende la AN que el mercado en el 4mbito de la actividad aseguradora privada
viene condicionado por la obligacion legal de "suficiencia” impuesta por el art.
25.3 del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros

Privados.

43. El art. 25 del Real Decreto Legislativo 6/2004 dispone en sus apartados 3 y 4:

3. Las tarifas de primas deberdn ser suficientes, segun hipotesis actuariales
razonables, para permitir a la entidad aseguradora satisfacer el conjunto de las
obligaciones derivadas de los contratos de seguro y, en particular, constituir las
provisiones técnicas adecuadas. Asimismo, responderan al régimen de libertad
de competencia en el mercado de seguros sin que, a estos efectos, tenga el
cardcter de prdctica restrictiva de la competencia la utilizacion de tarifas de

primas de riesgo basadas en estadisticas comunes.

nuevo cufio, tales como la ruina decenal y ampliando los supuestos de legitimacion activa y pasiva y

de solidaridad.
B Como sefiala la Resolucion de la CNC en el apartado 2.2 de los hechos probados [c]on anterioridad
al aiio 2000, el riesgo que garantizaba el actual seguro decenal de dafios a la edificacion se cubria en
Espaiia principalmente mediante el seguro de responsabilidad civil de arquitectos y constructores,
dado que el articulo 1.591 de Cédigo Civil atribuia a éstos la responsabilidad por la ruina de edificios
durante un periodo de 10 afios desde la terminacion de la obra, siempre que ésta se debiera a vicios
de suelo, direccion o construccion.
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4. Las entidades aseguradoras podrdn establecer ficheros comunes que

contengan datos de cardcter personal para la liquidacion de siniestros y la
colaboracion estadistico actuarial para permitir la tarificacion y seleccion de
riesgos y la elaboracion de estudios de técnica aseguradora. La cesion de datos a
los citados ficheros no requerird el consentimiento previo del afectado, pero st la
comunicacion a éste de la posible cesion de sus datos personales a ficheros
comunes para los fines sefialados, con expresa indicacion del responsable, para
que se puedan ejercitar los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion

previstos en la ley.

44. Como ha sefialado la jurisprudencia de la UE, el art. 101 TFUE solo se refiere a
los comportamientos contrarios a la competencia que hayan sido adoptados por
las empresas por iniciativa propia.24 Asi, si una legislacion nacional impone a las
empresas un comportamiento contrario a la competencia, creando un marco
juridico que excluye cualquier posibilidad de comportamiento competitivo por
parte de las empresas, no se aplica el art. 101 TFUE toda vez que, en dicho caso,
la restriccién de la competencia no se deberia a comportamientos auténomos de
las empresas. > En cambio, si dicha normativa deja abierta la posibilidad de que
surja una competencia que pueda ser obstaculizada, restringida o falseada por
comportamientos auténomos de las empresas, sigue siendo de aplicacion el
articulo 101.1 TFUE.?® En esos casos, incluso se ha puesto de relieve la gravedad
de comportamientos autonomos de las empresas dirigidos a restringir o falsear la

. . 2
poca competencia que subsiste entre ellas. 7

24 yéase, sentencia de 27 de septiembre de 2006, Glaxo SmithKline/Comisién, asunto T-168/01, Rec.
p.2969, apartado 66 y la jurisprudencia que cita y sentencia de 11 de noviembre de 1997, Labroke
Racing LTD, asuntos acumulados C-359/95 Py C-379/95 P, Rec. p. 1-6265, apartado 33.

3 Veéase, Glaxo SmithKline/Comision, cit. ut supra, nota 25, apartado 68 y sentencia de 6 de octubre de

2009, Glaxo SmithKline y otros/Comisidn, asuntos acumulados C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 Py

C-519/06 P, Rec. p.9291, apartados 74-75. Véase también, por ejemplo, sentencia de 16 de diciembre

de 1975, asunto Suiker Unie y otros/Comisién, asuntos acumulados 40/73, a 48/73, 50/73, 54/73 a

56/73, 111/73, 113/73 y 114/73, Rec. p.1663, apartados 71-73.

% Glaxo SmithKline/Comision, cit. ut supra, notas 25y 26, apartado 69.

27 Qentencia de 11 de marzo de 1999, Thyssen Stahl/Comisién, asunto T-141/94, Rec. p.347, apartado
400 y sentencia de 15 de marzo de 2000, Cimenteries y otros /Comision, asuntos acumulados T-25/95,
T-26/95, T-30/95 a T-32/95, T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a T-46/95, T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-
68/95 a T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95, y T-104/95, Rec. p.491, apartados 1088 y 1856.
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45.La Comisién también se ha referido a esta cuestion en el apartado 22 de las
Directrices sobre la aplicabilidad del art. 101 TFUE a los acuerdos de
cooperacion horizontal®®, al sefialar que, en ciertos casos, las autoridades publicas
incitan a las empresas a firmar acuerdos de cooperacion horizontal para lograr un
objetivo de interés plblico mediante la autorregulacion. No obstante, las
empresas contindan sujetas al art. 101 TFUE cuando el derecho nacional se limita
a fomentar o facilitar su conducta autonoma. Asi, el hecho de que las autoridades
publicas fomenten un acuerdo de cooperacion no significa que ello esté permitido
en virtud del art. 101 TFUE. Unicamente dejaria de aplicarse el art. 101 TFUE
cuando la legislacién nacional requiera una conducta anticompetitiva de las
empresas o si se estableciese un marco legal que excluyese toda conducta
competitiva de las empresas, ejerciendo una presion irresistible sobre éstas. Es
por ello que la posibilidad de excluir del dmbito de aplicacion de dicha
disposicién un determinado comportamiento debido a que ha sido impuesto por la
legislacién nacional ha sido utilizada de forma restrictiva por los organos

. . . . .y Q
jurisdiccionales de la Union Europea””.

46. Por el contrario, como se ha sefialado, cabria aplicar el art. 101 TFUE sila
legislacion nacional deja subsistir la posibilidad de una competencia que puede
ser obstaculizada, restringida o falseada por comportamientos auténomos de las
empresas. En definitiva, si una ley nacional se limita a fomentar o a facilitar
comportamientos auténomos de las empresas contrarios a la competencia, €stas

. . . 3
siguen sometidas al Derecho de la competencia 0,

2 DOC11de14.1.2011.

2 gGentencia de 9 de septiembre de 2003, asunto C/F, C-198/01 Rec. p. 1-8055 apartado 67, y sentencia
de 30 de marzo de 2000, Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali/Comisién, T-513/93, Rec.
p. 11-1807, apartado 60.
30 yéase en este sentido, entre otras, Labroke Racing LTD, citada ut supra, nota 25, apartados 33 y 34 C-
280/08, T-168/01 Glaxo Smith Kline Services, citada ut supra, nota 25, apartados 66-70, la sentencia
de 14 de octubre de 2010, asunto C-280/08, Deutsche Telekom, apartados 80 y 82, la sentencia de 7 de
octubre de 1999, asuntoT-228/97, Irish Sugar, Rec. 11-02969, apartado 130 y la jurisprudencia que se
menciona, y la sentencia de 19 de septiembre de 1996, T-387/94 Asia Motor France, Rec. 11-00961,
apartado 65.
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47.En este sentido, debe recordarse que el Tribunal de Justicia ha distinguido31
entre comportamientos exigidos y simplemente facilitados o fomentados por la
normativa nacional, sefialando respecto del ultimo supuesto que las empresas
implicadas podrian incurrir en una conducta anticompetitiva toda vez que,
siempre atendiendo a las particularidades del marco normativo en el que actuaron
las empresas, quedaria subsistente, en palabras del Tribunal de Justicia, la
posibilidad de una competencia que todavia podria ser obstaculizada, restringida

o falseada por comportamientos auténomos de las citadas empresas.

48. Por lo tanto, el analisis de la incidencia de la legislacion nacional en materia de
seguros en la calificacion de la conducta realizada por las entidades aseguradoras
sancionadas por la CNC en la decision objeto de recurso, debe precisar si la
obligacion legal de suficiencia de las primas comerciales aplicadas por las

aseguradoras conllevaria que la conducta no pudiera considerarse anticompetitiva.

49. En el presente caso, el propio art. 25 del Real Decreto-Legislativo 6/2004 indica
claramente que las entidades aseguradoras responderdn al régimen de libre
competencia, excluyéndose de la consideracion de practica restrictiva de la
competencia la utilizacién de primas de riesgo basadas en estadisticas comunes'y
permitiéndose a tales entidades el establecimiento de ficheros comunes para la
liguidacion de siniestros y la colaboracion estadistico actuarial para la

tarificacion y seleccion de riesgos.

50. Teniendo en cuenta la interpretacion restrictiva que debe darse a los preceptos
que pudieran considerarse que imponen un comportamiento anticompetitivo por
parte de las empresas, la Comisién entiende que si la referida obligacion de
suficiencia, expuesta de modo genérico, por la legislacion nacional aplicable,
podria justificar, en linea con los reglamentos de exencion de la UE, la
elaboracion de estadisticas comunes sobre determinados tipo de siniestros o la
utilizacion de tarifas de primas de riesgo basadas en tales estadisticas comunes,
en particular por lo que se refiere a riesgos absolutamente nuevos, en cualquier

caso dicha obligacién no excluye, por si sola, toda posibilidad de comportamiento

31 Vease la sentencia de 9 de septiembre de 2003, CIF, cit. ut supra, nota 30, apartados 53 a 57, y

Deutsche Telekom, cit. ut supra, nota 31, apartado 82.
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anticompetitivo respecto de la fijacion de las primas de riesgo que pueda influir

en la fijacion de las primas comerciales.

5.4 Sobre el concepto de "acuerdo" y "practica concertada y su alcance con
relacion a la conducta de MAPFRE y la existencia de una explicacion
alternativa.

51. Por lo que se refiere a la participacion en las reuniones previas preparatorias del
documento "Medidas correctoras SDD-2002" que recoge el acuerdo de precios,
la AN considera, a pesar de que MAPFRE no niega la existencia de tales
reuniones ni de los intercambios de experiencias e informacién entre las
aseguradoras, que no ha quedado acreditado que tales reuniones y acuerdos
tuviesen un fin distinto al de intercambiar informacion de caracter estrictamente
técnico, relacionada con el coste de cobertura del riesgo decenal para viviendas.
Asimismo, entiende la AN que el seguimiento por parte de MAPFRE del
comportamiento de sus competidores no tenia un objeto anticompetitivo sino
conseguir que sus reaseguradoras mejoraran sus condiciones para poder competir.
En ese sentido, sefiala la AN que desde el momento en que MAPFRE tuvo
conocimiento de que otras entidades estaban obteniendo mejores precios de
reaseguro se limité a solicitar de sus reaseguradoras la aplicacion de las mismas

condiciones.

52. De nuevo la Comisién insiste en que no va a formular observacion alguna sobre
la prueba practicada en el caso concreto ni sobre la valoracion de la prueba
efectuada tanto por el o6rgano de instancia como por las partes. Sin embargo,
considera que el andlisis de la cuestion precisa de algunas clarificaciones de

alcance general.

53. En _primer lugar, por lo que se refiere al concepto de "acuerdo" o "practica

concertada", el art. 101 TFUE prohibe la cooperacion entre empresas que tenga
por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia. Su
aplicacién no queda limitada a la existencia de contratos formales con tal
finalidad, sino que se aplica también a todo tipo de acuerdos informales,

decisiones de asociaciones de empresas y practicas concertadas entre empresas.

54. Con respecto al concepto de "acuerdo”, es clésica y reiterada la jurisprudencia

que sefiala que dicho concepto se basa en la existencia de una concordancia de
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voluntades entre por lo menos dos partes, cuya forma de manifestacion carece
de importancia siempre y cuando constituya la fiel expresion de tales
voluntades.*

55. Dicho concepto debe entenderse e interpretarse, por tanto, de un modo amplio,

alejado de formalismos, y puede incluir cualquier "pacto entre caballeros™ o un

mero intercambio de corlrespondencia.34

56. Incluso, en determinadas circunstancias, medidas adoptadas o impuestas de
manera aparentemente unilateral por una empresa se han considerado
constitutivas de un acuerdo®. O, por ejemplo, puede considerarse que se ha
concluido un acuerdo en el sentido del art. 101.1 TFUE, cuando hay una voluntad
concordante sobre el principio de restringir la competencia, aunque los puntos

especificos de la restriccion sigan siendo todavia objeto de negociaci(’)n3 6,

57. Por otro lado, con vistas a definir el concepto de "préctica concertada”, es preciso
acudir, en primer lugar, a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que ha
establecido que los criterios de cooperacion y de coordinacion en materia de
derecho de la competencia deben interpretarse a la luz de la l6gica inherente a las
normas sobre la competencia establecidas en el Tratado, segin la cual todo agente

econoémico debe determinar de modo auténomo la politica que desea aplicar en el

32 yéase la sentencia de 26 de octubre de 2000, dictada en el asunto T-41/96, Bayer AG/Comisicn,

[2000] 11-3383, apdo. 69.
33 Segiin jurisprudencia reiterada, para que exista acuerdo, a efectos del articulo 101 TFUE, basta con
que las empresas de que se trate hayan expresado su voluntad comun de comportarse de una
determinada manera en el mercado (sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo de
2002, HFB y otros/Comision, T-9/99, Rec. p. 11-1487, apartado 199; de 11 de diciembre de 2003,
Adriatica di Navigazione/Comision, T-61/99, Rec. p. 11-5349, apartado 88, y de 27 de julio de 2005,
Brasserie nationale y otros/Comision, T-49/02 a T-51/02, Rec. p. 11-3033, apartado 118). Por lo que
respecta a la forma de expresion de dicha voluntad comun, basta con que una estipulacion sea la
expresion de la voluntad de las partes de comportarse en el mercado de conformidad con sus términos
(sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 14 de octubre de 2004, Bayerische Hypo- und
Vereinsbank/Comisién, T-56/02, Rec. p. 11-3495, apartado 60).
34 yease la sentencia de 10 de febrero de 2001, en el asunto C-260/09, Activision Blizaard Germany
GmnH c. Comision.
35 Véanse, enire otras sentencias de 12 de julio de 1979, asunto BMW Belgium y otros/Comision, asuntos
acumulados 32/78 y 36/78 a 82/78, Rec. 02435y Bayerische Motorenwerke, C-70/93, Rec. p. 1-3439,
apartados 16 y 17).
% Véanse, en este sentido, la sentencia de 16 de junio de 2011, asunto Solvay, asunto T-186/06, Rec. -
02839, apartado 86, y la jurisprudencia que se cita.
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mercado comun. Dicho requisito de autonomia, si bien es cierto que no excluye

el derecho de los agentes econémicos a adaptarse con habilidad al
comportamiento que han comprobado o prevén que seguirn sus competidores, se
opone, sin embargo, rigurosamente, a toda toma de contacto directo o indirecto
entre dichos operadores que tenga por objeto o por efecto bien influir sobre el
comportamiento en el mercado de un competidor actual o potencial, bien revelar a
dicho competidor el comportamiento que uno mismo ha decidido o se propone

adoptar en el mercado.”’

58.La inclusién de las "practicas concertadas" en el art. 101 TFUE tiene un
significado claro: determinadas conductas que no podrian ser definidas como
"acuerdos" pueden dar lugar a una infraccion y, por tanto, a una sancion conforme
al derecho de la competencia. La razon es evidente: la competencia puede verse
también restringida por entendimientos informales®®. Asi lo entendié la
jurisprudencia desde una época muy temprana al declarar que si el art. 101 TFUE
distingue el concepto de «practica concertada» del de «acuerdos entre empresas»,
lo hace con objeto de someter a las prohibiciones de este articulo una forma de
coordinacion entre empresas que, sin llegar a que se celebre un acuerdo
propiamente dicho, sustituye los riesgos de la competencia por una cooperacion
practica entre ellas; y que, por consiguiente, por su propia naturaleza la practica
concertada no retne todos los elementos de un acuerdo, pero puede ser el
resultado de una coordinacién que se exterioriza en el comportamiento de los

participantes”.

59 Dicha coordinacién concertada no requiere un plan concreto y especifico, sino
que basta cualquier toma de contacto directa o indirecta entre dichos operadores

que tenga por objeto o efecto influir en el comportamiento en el mercado de un

37 Qentencia Suiker Unie, citada ut supra nota 25, apartados 173-174.

38 Al desarrollar un concepto diferenciado de «practica concertaday, la legislacién de la UE pretende
impedir que las empresas eludan la aplicacién del apartado 1 del art. 101 TFUE conviniendo entre si
ciertos modos de actuar contrarios a la competencia y no asimilables a un acuerdo definitivo, como por
ejemplo, informarse mutuamente por adelantado de la actitud que piensa adoptar cada uno, para poder
asi organizar su comportamiento comercial sabiendo que los competidores actuardn de la misma
manera.

3 Sentencia de 14 de julio de 1972, asunto 46/89, Imperial Chemical Industries LTD/ Comision, Rec.
619, apartado. 64.
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competidor actual o potencial40. En todo caso, aunque las nociones de

"acuerdo" y ‘"practica concertada" sean conceptualmente distintos, su
diferenciacion no produce efectos legales significativos’’. Lo que resulta esencial
es determinar si la empresa participé en reuniones que tenian por objeto el
establecimiento de objetivos sobre precios y sobre volumenes de ventas,
reuniones en las cuales los competidores intercambiaban informacion sobre los
precios que deseaban que se practicasen en el mercado, sobre los precios que
pensaban aplicar o sobre su umbral de rentabilidad. Dicho de otro modo, la
cuestion es si la empresa al participar en estas reuniones, tom6 parte, junto con
sus competidores, en una concertacién que tenia por objeto influir en el
comportamiento de unos y otros en el mercado y revelar el comportamiento que
cada productor se proponia adoptar por su parte en el mercado o, como también
ha sefialado la jurisprudencia, si la empresa ha comunicado informacion a los
competidores con el fin de preparar un acuerdo contrario a la competencia — lo

, . . . 2
cual bastaria para probar la existencia de una practica concertada®.

60. En segundo lugar, por lo que se refiere a la participacion de MAPFRE en el
acuerdo enjuiciado, debe recordarse que es jurisprudencia reiterada la que sefiala
que en el caso de una empresa que participa en la aplicacion de acuerdos
anticompetitivos que forman parte de una infraccion nica y continuada, sélo es
necesario demostrar que la empresa pretendia contribuir con sus acciones al
objetivo anticompetitivo comun perseguido por los participantes en la infraccion
{inica y continuada, y que conocia la conducta anticompetitiva planeada o llevada
a cabo por las otras empresas.43 En este sentido, una empresa que conoce dichos

comportamientos anticompetitivos y los aprueba tacitamente, al no distanciarse

4 véase, sentencia Suiker Unie/ Comision, cit. ut supra nota 25, apartado 174.

41 gl Tribunal de Justicia ha llegado a sefialar en via de casacion que, aunque no haya quedado acreditado
en primera instancia la existencia de un acuerdo en el sentido del art. 101.1 TFUE, una indebida
calificacion como tal no debe conducir a la anulacién de la sentencia recurrida en los casos en los que
la conducta podria ser calificada de practica concertada. Véase en este sentido la sentencia de 5 de
diciembre de 2013, asunto C-455/11 P, Solvay/Comision, apartado 54.

2 Sentencia Solvay, cit. ut supra, nota 41, apartado 89 y la jurisprudencia que se cita.

4 yéase sentencia de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comision, asuntos acumulados C-

204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec. I-123, apartado 83.
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publicamente de su contenido y al no denunciarlos a las autoridades

administrativas produce el efecto de incitar a que se continiie con la infraccion.

Esta complicidad constituye un modo pasivo de participar en la infracciéon que

puede conllevar, por tanto, la responsabilidad de la empresa por el acuerdo

tnico.**

61. En tales supuestos, la jurisprudencia ha puntualizado que la posibilidad de que
una empresa sea considerada responsable por la infraccion unica y continuada no
es contrario a] principio de responsabilidad personal, haciendo referencia al
principio existente en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la
responsabilidad por infracciones cometidas por varios autores en funcion de su
participacion en el conjunto de la infraccion.”> Ahora bien, la menor, o en su caso,
mayor, participacion de una empresa en una infraccion Unica y continuada debe
tenerse en cuenta a la hora de determinar la gravedad de la infraccion que ha

cometido y debe por tanto reflejarse en el célculo de la multa,*

62. Tampoco puede olvidarse que en una una infracciéon tUnica y continuada, las
distintas empresas pueden sumarse al acuerdo en distintos momentos y que la
infraccion puede manifestarse a veces como acuerdo y a veces como practica
concertada sin que ello afecte a su cualificacion de acuerdo Uinico y continuado.
Debera valorarse en el presente caso si MAPFRE desempefié un papel activo en
la aplicacion del acuerdo, en particular en actos de vigilancia del cumplimiento
del mismo. Siendo asi, la cuestion relevante no es si los actos de MAPFRE
estaban amparados por la libertad de contratacion o si s extralimitaron, sino si se
puede deducir que MAPFRE conocia o podia razonablemente prever la existencia
del acuerdo en su conjunto, incluyendo las conductas anticompetitivas de las otras
empresas y si su conducta estaba encaminada a hacer cumplir el acuerdo. Asi,
como se ha explicado antes, una empresa que contribuye mediante
comportamientos propios a la aplicacion o vigilancia de un acuerdo Unico y

continuado puede ser considerada responsable de la totalidad del acuerdo

4 Ibid, apartado 84.

#  Sentencia de 8 de julio de 1999, asunto C-49/92 P, Comisién/Anic  Partecipazioni

ECLI:EU:C:1999:356, apartado 84.

® Ibid,, apartado 90.
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incluyendo los comportamientos anticompetitivos de otras empresas

participantes, aunque no participase en algun aspecto de la infraccion.

63. Ademas, debe también tenerse en cuenta que, incluso suponiendo que una
empresa no hubiera participado activamente en todas las reuniones, el participar
en alguna de ellas sin distanciarse publicamente de su contenido, puede inducir a
pensar a los demés participantes que suscribia el resultado de las reuniones y que

se adaptaria a &Y.

64. Asimismo, debe también recordarse, como ha sefialado la jurisprudencia, que
puede presumirse, salvo prueba en contrario que corresponde aportar a los
operadores interesados, que las empresas que participan en la concertacion y que
permanecen activas en el mercado toman en consideraciéon la informacion
intercambiada con sus competidores a fin de determinar su comportamiento en
dicho mercado. Dicho de otro modo, para rebatir tal presuncion, corresponde al
operador de mostrar que el acuerdo o concertacion no influy6 de manera alguna
en su comportamiento en el mercado. La prueba que se aporte a tal fin debe
permitir excluir cualquier nexo entre el acuerdo o concentracion y el

comportamiento del operador.4849

65. En tercer lugar, por lo que respecta a la existencia de una explicacion alternativa

que la sentencia recurrida deduce de las circunstancias concretas del mercado de
seguros, de la regulacion legal, de la necesidad funcional de intercambios de
informacion en el concreto momento historico examinado, de la homogeneidad
de las tarifas y de la ausencia de efectos anticompetitivos50 debe sefialarse que,
seglin jurisprudencia reiterada, cuando el reproche anticompetitivo se basa en
pruebas documentales que en principio son suficientes para demostrar la

existencia de un acuerdo anticompetitivo, no basta que la empresa afectada

47 yéanse las sentencias de 17 de diciembre de 1991, Hercules Chemicals/Comision, T-7/89, Rec. p. 1I-

1711, apartado 232, de 10 de marzo de 1992, Solvay/Comisién, T-12/89, Rec. p. 11-907, apartados 98 a
100, y de 6 abril de 1995, Tréfileurope c. Comisién, T-141/89, Rec. p.791, apdo. 85.

48 ygase la sentencia Solvay/Comision, cit. ut supra apartados 43-44.

*  Ppor ejemplo, demostrando de modo fehaciente que una subida de precios se debe al aumento de la

demanda y no a la existencia del acuerdo o practica concertada.

30 vyéase el Fdo. Juridico 7.
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ofrezca una explicacion alternativa de los hechos, que pueda basarse en el

marco econémico y/o legal del acuerdo, para que se pueda llegar a la conclusion
de que la infraccion no tuvo lugar.’ ! En estas circunstancias, corresponde a la
empresa rebatir la existencia de los hechos probados a la vista de los documentos
presentados por la autoridad sancionadora’’. Es decir, corresponde a la empresa
afectada demostrar de manera suficiente en Derecho, por un lado, la existencia de
la circunstancia que invoca y, por otro lado, que dicha circunstancia pone en
entredicho el valor probatorio de las pruebas en que se basa la autoridad de
competencia53. En cualquier caso, como tiene sefialado la jurisprudencia, un
analisis economico no es suficiente para justificar el objeto anticompetitivo de un

acuerdo.™

66. Por tanto, si las pruebas documentales son suficientes para formar la conviccion
de que la infraccion se cometié, el hecho de que las empresas ofrezcan una
explicacion alternativa no es suficiente para considerar que la infraccion no tuvo
lugar. Dicha explicacion alternativa puede ser relevante cuando la autoridad de
competencia se basa Unicamente en la conducta en el mercado de las empresas
implicadas para probar la infraccién. En ese caso, basta que las empresas
demuestren la existencia de circunstancias que presentan desde una perspectiva
diferente los hechos que considera probados la Comision y permiten asi que otra

explicacion verosimil de los hechos sustituya a la explicacion defendida por la

U T-112/07 Hitachi, para 65-67.
52 Veéanse, por ejemplo, la sentencia de 20 de abril de 1999 dictada en el asunto T-305/94 y otros
acumulados, Limburgse Vinyl Maatchappij/Comisién, Rec 11-931, apartados 725-728, y la sentencia
de 12 de abril de 2013, atin no publicada, dictada en el asunto T-442/08, Cisac/Comision, apartado 99.
53 Qentencia del Tribunal de Justicia de 22 de noviembre de 2012, E.ON Energie/Comision, asunto C-
89/11 P, aun no publicada, apartado 76.

54 yéase la sentencia de 19 de diciembre de 2013, todavia no publicada, dictada en los asuntos
acumulados C-239/11 P, Siemens AG/Comisién, C-489/11 P, Mitsubishi Electric Corp/Comision, y C-
489/11 P, Toshiba Corp/Comision, apartados 218-220 donde concretamente se declara que los
acuerdos que persiguen un reparto de mercados, tienen por objeto la restriccion de la competencia y no
pueden justificarse por un analisis econémico de la conducta anti-competitiva (en el mismo sentido
véase la sentencia Cimenteries, cit. ut supra, nota 28, apartado 1088).
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Comision para considerar que la infraccién no ha sido probada a suficiencia de

derecho. ¥

3.5 Sobre la inexistencia de efectos anticompetitivos en las infracciones por
objeto

67. Por 1iltimo, y por lo que se refiere a la inexistencia de efectos anticompetitivos,

que la AN basa en que el acuerdo de tasas minimas no eliminé la competencia ni
increment6 los precios®®, debe recordarse que conforme reiterada jurisprudencia,
para estar incurso en la prohibicién establecida en el art. 10] TFUE, apartado 1,
un acuerdo debe tener «por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia dentro del mercado interiors. Es jurisprudencia reiterada, que
el cardcter alternativo de este requisito, como indica la conjuncién «o», lleva en
primer lugar a la necesidad de considerar el objeto mismo del acuerdo, teniendo
en cuenta el contexto econémico en el que debe aplicarse. La distincion entre
«infracciones por objetoy» e «infracciones por efecto» reside en el hecho de que

determinadas formas de colusién entre empresas pueden considerarse, por su

> Véase la sentencia del Tribunal General de 12 de julio de 2011 T oshiba/Comision, asunto T-113/07

Rec. 3989, apartado 85 y la sentencia del Tribunal de 8 de julio de 2004, JFE Engineering y
otros/Comision, T-67/00, T-68/00, T-71/00 y T-78/00, Rec. p. 2501, apartado 186, y la jurisprudencia
que cita). Esta regla también es aplicable cuando los medios de prueba en los que se apoya la
Comision son insuficientes y no permiten acreditar la existencia de la infraccién de modo inequivoco y
sin necesidad de una interpretacion (véase, sentencia 7 oshiba/Comisién, ibid, apartado 86, haciendo
referencia a la sentencia de 12 de septiembre de 2007, Coats Holdings y Coats/Comisién, T-36/05, no
publicada en la Recopilacién, apartado 74). En cambio, esta regla no es aplicable a todos los casos en
los que una infraccion se acredita por deduccion a partir de otros hechos, por pruebas indirectas o por
pruebas no documentales (sentencia T oshiba/Comisicn, ibid., apartado 87). Ello porque en cuanto a los
medios de prueba que pueden invocarse para acreditar una infraccién del art. 101, el principio que
prevalece en Derecho comunitario es el de 1a libre aportacion de la prueba (sentencia del Tribunal de 8
de julio de 2004, Dalmine/Comision, T-50/00, Rec. p- 11-2395, apartado 72). Por otro lado, el Tribunal
de Justicia ha establecido que al tratarse los acuerdos de cartel de acuerdos clandestinos es habitual
que la documentacion al respecto se reduzca a lo minimo. Aunque la Comisién descubra documentos
que acrediten explicitamente un contacto ilicito entre los operadores, como las actas de una reunion,
dichos documentos sélo tendran caracter fragmentario y disperso, de modo que con frecuencia resulta
necesario reconstruir algunos detalles por deduccioén. En la mayorfa de los casos, la existencia de una
préctica 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 una explicacién coherente, la prueba de
una infraccion a las normas sobre competencia (sentencia de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y
otros/Comisién, asuntos acumulados C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y
C-219/00 P, Rec.p.123, apartados 55-57).

% Véase el Fdo. Juridico 8.
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propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal

de la competencia57.

68. Asi, si se acredita el objeto contrario a la competencia del acuerdo, no es
necesario examinar sus efectos sobre la competencia. Ahora bien, en caso de que
el analisis del contenido del acuerdo no revele un grado suficiente de nocividad
respecto de la competencia, deben examinarse sus efectos y, para proceder a su
prohibicion, exigir que se retinan los elementos que prueben que el juego de la
competencia ha resultado, de hecho, bien impedido, bien restringido o falseado de

. 5
manera manifiesta>.

69. La distincion entre «infracciones por objeto» e «infracciones por efecto» reside en
el hecho de que determinadas formas de colusién entre empresas pueden
considerarse, por su propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento

del juego normal de la competencia.

70. Para determinar si un acuerdo tiene «por objeto» restringir la competencia, debe
atenderse al contenido de sus disposiciones, a los objetivos que pretende alcanzar
y al contexto econdémico y juridico en el que se inscribe. Al apreciar dicho
contexto, procede tomar también en consideracion la naturaleza de los bienes o
servicios afectados, asi como la estructura y las condiciones reales de

. . . 9
funcionamiento del mercado o mercados per‘[mentes5 .

71. En este analisis, la intencion de las partes no constituye un elemento necesario

para determinar el caracter restrictivo de un acuerdo.

72. Por tanto, para tener un objeto contrario a la competencia, basta con que el

acuerdo pueda producir efectos negativos en la competencia, es decir, que sea

ST Veéanse las sentencias de 20 de noviembre de 2008, Beef Industry Development Society y Barry

Brothers, C-209/07, Rec. p. 1-8637, apartado 17 y de 13 de diciembre de 2012, Expedia, C-226/11, ain
no publicada en la recopilacion, apartado 36.

58 veéanse las sentencias de 4 de junio de 2009, T-Mobile Netherlands y otros, C-8/08, Rec. p. 1-4529,
apartados 28 y 30; de 6 de octubre de 2009, GlaxoSmithKline Services y otros/Comision y otros,
C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P y C-519/06 P, Rec. p. 1-9291, apartado 55; de 4 de octubre de
2011, Football Association Premier League y otros, C-403/08 y C-429/08, Rec. p. 1-0000, apartado
135, y de 13 de octubre de 2011, Pierre F abre Dermo-Cosmétique, C-439/09, Rec. p. 1-0000, apartado
34,

59 yéase en este sentido la sentencia GlaxoSmithKline Services y otros/Comisién y otros, cit. ut supra,

nota 25, apartado 58 y jurisprudencia citada.
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concretamente apto para impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
en el mercado interior. La cuestion de si tal efecto se produce realmente y, en su
caso, en qué medida, Gnicamente puede ser relevante para calcular el importe de

las multas y los derechos de indemnizacion por dafios y perjuiciosﬁo.

73. Por todo lo expuesto, la Comision considera que la cuestion de determinar si ha
existido un acuerdo o practica concertada en el que haya participado la entidad
MAPFRE debe ajustarse a los criterios sefialados en los apartados anteriores con
relacién al alcance de los conceptos de "acuerdo" y "practica concertada”, a la
existencia de una explicacion alternativa y a la participacion de un operador

economico en un acuerdo tinico y continuado cuyo objeto es anticompetitivo.

6.- CONCLUSION

74. Por todo lo expuesto, la Comision, al amparo de lo dispuesto en el art. 15 del
Reglamento 1/2003 y en aras a la clarificacion de determinados conceptos que
pueden incidir en la coherente aplicacion del art. 101 TFUE en el asunto objeto
del presente recurso de casacion, sugiere al Tribunal Supremo la siguiente linea

de interpretacion:

% PRIMERO: La definicion de “riesgo nuevo” debe obtenerse a partir de la

interpretacion del art. 7, apartado 2, en conexién con los considerandos 19
y 20 del Reglamento n. 358/2003, de la Comision, de 27 de febrero,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 101 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas
en el sector de los seguros, incluyendo en dicho concepto los riesgos que
no existian previamente y cuya cobertura requiera el desarrollo de un
producto de seguro totalmente nuevo que no suponga una extension,
mejora o sustitucion de un producto de seguro existente. El hecho de que
la problematica que presentaban los dafios derivados de los defectos o
ruina de un edificio no encontrase una respuesta adecuada en el art. 1591
del Codigo civil, ni que el Tribunal Supremo considerase insuficiente la

proteccion dispensada por el Codigo civil al adquirente de un edificio que

60 yease la sentencia T-Mobile Netherlands y otros, cit. ut supra, nota 58, apartado 31.
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sufria dafios originarios debidos a vicios o defectos constructivos, lo

cual impulsé sin duda alguna la reforma legislativa operada la LOE, no
implican que el riesgo que tiene ahora que ser obligatoriamente asegurado
pueda ser calificado de "nuevo" conforme a lo establecido en el

Reglamento de exencion.

» SEGUNDO: La posible incidencia_de la legislacion nacional en el

comportamiento de las entidades aseguradoras debe precisar, siempre

atendiendo a las particularidades normativas del sector en cuestion y
teniendo en cuenta que la fijacion de precios minimos para las primas
comerciales resulta una practica anticompetitiva, si la obligacion legal de
la suficiencia de las primas comerciales mantiene subsistente la
posibilidad de una competencia que puede ser obstaculizada, restringida o
falseada por los comportamientos auténomos de las empresas implicadas.
Si la obligacion de suficiencia, expuesta de modo genérico, por la
legislacién nacional aplicable, podria justificar, en linea con los
reglamentos de exencion de la UE, la elaboracion de estadisticas comunes
sobre determinados tipo de siniestros o la utilizacion de tarifas de primas
de riesgo basadas en tales estadisticas comunes, en particular por lo que se
refiere a riesgos absolutamente nuevos, en cualquier caso dicha obligacion
no excluye, por si sola, toda posibilidad de comportamiento
anticompetitivo sobre las primas de riesgo que pueda influir en la fijacion

de las primas comerciales.

» TERCERO: La valoracién de la intervencion de la entidad MAPFRE

en el acuerdo o préctica supuestamente anticompetitivos deberia ajustarse

a los criterios sefialados en los apartados 51 al 66 de estas observaciones.

» CUARTO: La inexistencia de efectos anticompetitivos en las
infracciones por objeto deberia ajustarse a lo sefialado en los apartados

67 al 73 de estas observaciones.

75. Las observaciones previstas en el art. 15 del Reglamento 1/2003 no son,
evidentemente, vinculantes para el 6rgano jurisdiccional nacional. Unicamente el
Tribunal de Justicia se encuentra en posicion de ofrecer una interpretacion del

Derecho de la UE vinculante para el juez nacional. Corresponde, en todo caso, al
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Tribunal Supremo, si lo estima necesario para resolver la cuestion litigiosa,

recurrir al mecanismo de la cuestion prejudicial previsto en el art. 267 TFUE,

fa= 2R STR

lor CASTILLA CONTRERAS

Fructuoso JIMENO DEZ

Carlos URRACA CAVIEDES

Agentes de la Comision
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