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

APARTADO 1, DEL REGLAMENTO 1/2003

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

escrito a los drganos 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 el asegurar la aplicacion coherente de los arts. 101 y 102
TFUE, por lo que la Comisién debe limitarse en estos supuestos a un anlisis
economico y juridico de los hechos y/o cuestiones juridicas subyacentes al asunto
pendiente ante el érgano 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, la Comisién
adopt6 el 6 de agosto de 2013 la decision C(2013)4992 por la que autorizé 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 Comisién

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

Véase en este sentido la Comunicacion relativa a la cooperacién entre la Comisién y los érganoé
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 24 de octubre de 2013 le ha sido concedido a la Comisién un
plazo de 30 dias hébiles para la presentacion de sus observaciones, tramite que la

Comision evactia por medio del presente escrito.

2. ANTECEDENTES DEL RECURSO DE CASACION

6. La Ley 38/1999, de Ordenacién 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 decenalB) 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 edificacion de una
vivienda por los dafios causados por vicios o defectos en la construccion
(responsabilidad decenal) se encontraba ya recogida el art. 1591 del Coédigo 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 casos de un seguro por diez afios
(véase el Capitulo IV “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 mencién literal al supuesto de "ruina", la jurisprudencia ha construido un supuesto
amplio de "ruina", extendiendo en principio la nocién de "arruinamiento" a la "estimacién de tan
graves defectos de construccién que hacen temer la préxima pérdida de la {edificacién}" (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-X1I-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 cual haya sido su causa y podra dirigirse contra
cualquiera de los participes en el proceso de promocion y edificacion 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 construccién 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, el 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 mas efectivo los
derechos de usuarios y consumidores, la LOE establece, para los edificios de
viviendas, la suscripcién obligatoria por parte de los diferentes agentes de la
ediﬁcaci(')ng, 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 pof
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
esta Ley, se deba responder. En la misma linea que el art. 1591 del Codigo civil,
la responsabilidad se exigird solidariamente cuando no pueda ser atribuida en

forma individualizada al responsable del dafio o cuando exista concurrencia de

Véanse, entre muchas otras, las STS de 26-111-88, 20-11-89 y 14-111-89.
A los intervinientes correspondera, en cambio, probar que su comportamiento no ha sido causa o
concausa de la ruina o, caso de haberlo sido, cuél fuera el grado de su contribucion a la produccién del

efecto de la ruina (entre otras STS de 29.VI1.87 y 7.V1.89).

Véase el Capitulo III de la LOE.
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culpa sin 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
introduccion ex novo de la exigencia de responsabilidad civil a los intervinientes
en el proceso de edificaciéon de una vivienda, algo que ya se encontraba previsto
en el Codigo civil con anterioridad a la promulgacién 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 decisién recaida en el Expediente S/0037/08 Compariias de Seguro Decenal
por la que se declaré acreditada la existencia de una infraccion del art. 81.1*) 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 serie
de compaiiias aseguradoras y reaseguradoras, entre ellas la ahora recurrida en
casacion ~ MUNCHENER  RUCKVERSICHERUNGS-GESELLSCHAFT,
SUCURSAL ESPANA Y PORTUGAL (MUNICH RE o "la recurrida"), a la que

se le impuso una multa de 15.856.000 euros.

13. En concreto, la CNC estimé acreditado que diversas aseguradoras Yy
reaseguradoras adoptaron en 2001 un acuerdo para la fijacién de unos precios
minimos (tasas minimas, primas minimas, recargos minimos y valores del metro
cuadrado minimos) en el seguro de dafios a la edificacion ("seguro decenal" o
"seguro de edificacion"). Los términos del acuerdo quedaron recogidos en el
documento denominado "Medidas correctoras SDD" y posteriormente fueron
traspasados a las guias y manuales de ratificacion que utilizaron las aseguradoras
para tarificar los riesgos, tanto las aseguradoras que habian participado en el
acuerdo, como otras aseguradoras obligadas por los reaseguradores. A este
respecto, la CNC considera que fueron las reaseguradoras (entre ellas MUNICH

RE) quienes impusieron los precios minimos, principalmente a través de los

contratos de reaseguro.
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14. La CNC estima acreditado que en 2001 se produjeron los primeros contactos
entre aseguradoras y reaseguradoras (entre ellas MUNICH RE) con la finalidad
de negociar un incremento de las tarifas y establecer unas condiciones de
suscripcién homogéneas para todo el mercado. Con posterioridad se celebraron
nuevas reuniones que siguieron tratando de las medidas correctoras del seguro de

edificacion.

15. Contra la citada resolucion de la CNC, MUNICH RE interpuso recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional (AN) que dict6 sentencia

con fecha 14 de diciembre de 2012 anulando la resolucién recurrida.

16. Contra dicha sentencia la CNC preparé e interpuso recurso de casacién cuya
resolucion compete a la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal

Supremo.

3. SOBRE LA SENTENCIA RECURRIDA

17. Como ya se ha sefialado, la AN decidi6 anular la resolucion 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, entiende la AN que ha de tenerse en cuenta que €l seguro
decenal fue una novedad introducida por la LOE, siendo la experiencia sobre €l
en Espafia pricticamente inexistente y, en consecuencia, irrelevante la
informacion estadistica que pudiera existir con anterioridad sobre la

siniestralidad’.

19. En segundo lugar, sefiala la AN que en el ambito de la actividad aseguradora
privada el mercado viene condicionado por una obligacion legal de "suficiencia"
de las primas comerciales las cuales, de acuerdo con el articulo 25.3 del Texto
Refundido de la Ley de Ordenacion y Supervision de Seguros Privados, deben ser
suficientes para cubrir el coste estimado del siniestro. Ademas, conforme indica
el precepto sefialado, existe la posibilidad de que las primas de riesgo se basen en

estadisticas comunes de empresas competidoras, quedando excluidos del ambito

Véase el Fdo. Juridico 6 de la sentencia recurrida.

RECURSO DE CASACION 8/486/2013
OBSERVACIONES DE LA COMISION EUROPEA ADMINISTRACION DEL ESTADO/MUNICH RE



de aplicacién de la legislacién de Defensa de la Competencia (LDC) los
mecanismos de cooperacién necesarios al efecto'®. A juicio de la AN la
obligacion de cubrir este coste del riesgo del nuevo seguro constituye una
exigencia legal que afecta tanto a las aseguradoras como a las reaseguradoras,

todo lo cual excluiria la antijuridicidad de la conducta sancionada'.

20. En tercer lugar, indica la AN que la normativa de la UE admite la cooperacién
entre entidades para calcular los principales costes del seguro mediante
estadisticas comunes sobre el mismo tipo de siniestros'®. En concreto, el
Reglamento (CE) n°® 358/2003 de la Comision, de 27 de febrero, relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones, y practicas concertadas en el sector de los seguros (asi como
su antecesor, el Reglamento (CEE) n° 3932/92, de 21 de diciembre, en lo
sucesivo "Reglamento de exencion") dispone que la colaboracion entre empresas
de seguros con vistas al calculo del coste medio de la cobertura de un riesgo
determinado permite mejorar el conocimiento de los riesgos y facilita su

evaluacion por las distintas empresas.

21. En cuarto lugar, entiende la AN que el documento "Medidas Correctoras SSD"
no reune los elementos precisos para ser calificado como acuerdo de voluntades,
sino que lo tnico que queda acreditado es que constituyd una propuesta
formulada por ASEFA y MAPFRE a sus reaseguradoras (entre ellas, la recurrida)
sin que haya quedado acreditado que fuese aplicado de forma unénime por otras
aseguradoras y reaseguradoras sancionadas por la CNC. No se trataria de un
"acuerdo”, sino de meros contactos e intercambio de criterios'”. La razén de estos
contactos era evitar el riesgo de infraseguro en un seguro de nueva implantacion

legal con carécter obligatorio y, en definitiva, asegurar que se cubriera el coste de

Y rbid
' Fdo. Juridico 7
2" Fdo. Juridico 6.

B Fdo. Juridico 7.
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los siniestros de los riesgos que se cederian en el marco de los contratos de

. . . 14
reaseguro proporcional obligatorio .

22. Por ultimo, se sefiala que no existi6 restriccion alguna de la competencia en

- 15
relacion con el seguro decenal .

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

23. La Administracion del Estado solicita se dicte sentencia por la que se case y anule
la sentencia dictada por la AN, y se dicte en su lugar sentencia por la que se
declare la plena conformidad a derecho de la Resolucion de la CNC de 12 de
noviembre de 2009.

24. Los motivos esgrimidos por la Administracion del Estado en lo que afecta al

contenido de estas observaciones pueden sintetizarse de la manera siguiente:

e Primer motivo: Infraccion del articulo 101 TFUE. Se estima que la sentencia de la
AN infringe dicho precepto al considerar, basandose en una interpretacion
formalista alejada de los criterios jurisprudenciales aplicables, que el documento
titulado "Medidas correctoras SDD" no retine los requisitos para ser calificado

como acuerdo de voluntades.

e Segundo motivo: Infraccion del articulo 101 TFEU. Se estima que la AN infringe
dicho precepto al considerar que el acuerdo sancionado no constituye ni puede
calificarse como una infraccion por objeto al existir una explicacion alternativa de
los hechos distinta a la existencia de la conducta prohibida, explicacion que

situaria fuera de reproche la conducta enjuiciada.

e Tercer motivo: Infraccion del articulo 101 TFUE y del Reglamento (CE) num.
358/2003. Se alega que la sentencia de la AN infringe la normativa citada al
valorar como circunstancia excluyente de la antijuridicidad de la conducta el
hecho de que el riesgo cubierto por el seguro decenal introducido por la LOE

deba ser valorado como un "riesgo nuevo". Al contrario de lo que sefiala en la

Y Ibid

5 ¥do. Juridico 8.
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sentencia recurrida, la Administracion del Estado entiende que un acuerdo
dirigido a la determinacion de las primas comerciales no encuentra amparo en la

legislacion de la UE.

o Cuarto motivo'®: Infraccion de los articulos 24 de la Constitucién, 60.4 de la ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa y 348 de la ley de
Enjuiciamiento Civil. Dado que este motivo no se centra en la infraccién de
normas de la UE y se apoya en una valoraciéon de la prueba supuestamente
incoherente y arbitraria por parte del érgano de instancia la Comisién no va a

formular observacion alguna al respecto.

25. En su escrito de oposicion al recurso de casacion la entidad MUNCHENER

solicita la confirmacion de la sentencia recurrida por los siguientes argumentos:

e La sentencia de la AN no utiliza una tesis contractualista o formalista basada
en la prueba de un convenio o contrato formal entre las empresas imputadas.
La sentencia no se limita a analizar si los hechos acreditan la existencia de un
acuerdo respecto del cual exista prueba directa sino también si ha quedado
acreditada la existencia de una practica concertada. La sentencia concluye a
este respecto que no existid concierto de voluntades en cualquier forma en el
que participara la recurrida ni tampoco intercambios de informacién o
cooperacion de objeto o efecto anticompetitivo. Asimismo, se declara en la
sentencia que la recurrida no alteré su comportamiento independiente en el
mercado, pasando a actuar de acuerdo con el marco resultante de la supuesta

concertacion establecida entre competidores.

® Por lo que se refiere al razonamiento sobre la existencia de una explicacion
alternativa, sefiala la recurrida que la sentencia de la AN no aplica dicho
concepto, sino que se limita a declarar que no se ha probado la comision de
infraccion alguna. Ademas, en el presente caso, no existiria una practica

concertada cuando una eventual homogeneidad en las condiciones

16 e s I . r .
La Comision no va a formular observacion alguna en relacion con la valoracién de la prueba realizada

en el caso concreto, ya que ello excederia del objeto de las presentes observaciones.
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comerciales resulte explicada por condicionantes propios de la estructura

del mercado.

e Por ultimo, la recurrida entiende que la sentencia de la AN no ha vulnerado
los articulos 3 y 6 del Reglamento mim. 358/2003 ya que el acuerdo en

cuestion no perseguia la finalidad de fijar primas comerciales minimas.

5.- OBSERVACIONES DE LA COMISION
5.1 Consideraciones generales

26. Como ya se ha sefialado, estas observaciones tienen unicamente por objeto el
asegurar la aplicacion coherente de los articulos 101 y 102 TFUE y, por tanto,
deben centrarse en el tratamiento de cuestiones horizontales cuya interpretacion
divergente por los diferentes érganos jurisdiccionales pudiera conllevar a una
aplicacion desigual de conceptos bésicos 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 6rgano judicial nacional en el
caso concreto ni sobre la fijacion de los antecedentes de hecho que preceden a la
valoracién juridica del pretendido caracter anticompetitivo de la conducta
enjuiciada, ni sobre los elementos facticos que determinan la intervencion de las
empresas en la toma de los acuerdos que constituyen el objeto de la resolucion

impugnada.

27. 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, 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

17

Por ejemplo, en la sentencia de fecha 14 de diciembre de 2012, asunto CASER, la AN comparte los
argumentos esenciales de la CNC en lo que se refiere a la existencia de una infraccion caracterizada
por una sola conducta tinica, compleja y continuada, que estaria integrada por los acuerdos y su
ejecucion i.e. los actos tendentes a la vigilancia y efectiva aplicacion de los acuerdos. A juicio de la
AN, dicha conducta no estaria exenta al tratarse de un acuerdo relativo a las primas comerciales, si
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corresponde pronunciarse sobre tales cuestiones. En todo caso debe recordarse

que, conforme se indica en el considerando 10 del Reglamento de exencién y
posteriormente se desarrolla en el articulo 6, no pueden quedar exentos de la
aplicacion 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.

28. En definitiva, la Comision debe centrarse en las cuestiones horizontales cuya
clarificacidn entiende necesaria para la aplicacion coherente de los articulos 101 y
102 TFUE, sin perjuicio de su aplicacion 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 casacion y absteniéndose de apoyar las

conclusiones que cualesquiera de las partes hayan podido o puedan formular.

29. 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 legislacion nacional en el contenido anticompetitivo de la

conducta enjuiciada.

TERCERO.- La incidencia del elemento subjetivo de la infraccion en la

calificacion definitiva de la conducta enjuiciada.

CUARTO.- El concepto de "acuerdo" y "practica concertada” y su alcance.

bien posteriormente concluye que no concurriria el elemento subjetivo de la infraccion toda vez que
las empresas actuaron en la creencia de que los acuerdos y su ejecucién se encontraban amparados por
la normativa nacional, e inspiradas por el temor de que los riesgos cuya cobertura asumian estuviesen
deficientemente valorados y se estableciesen primas que no alcanzasen a cubrirlos.
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5.2 Sobre la definicion de un riesgo nuevo en el Reglamento de exencion

30. El articulo 1, en relacion con el articulo 7 del Reglamento de exencién dispone
que, con sujecion a determinadas condiciones, se declara inaplicable el articulo
101.1 TFUE a los acuerdos celebrados entre dos o mas 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 atribuye al seguro decenal
introducido por la LOE la consideracion de "riesgo nuevo", la Comision
considera necesario clarificar dicho concepto no sélo para su aplicacion al
supuesto previsto en el articulo 1 ) sino también para el caso de que pueda

estimarse procedente su aplicacion analégica a otros supuestos.

31. La definicion de "riesgo nuevo" debe obtenerse de la interpretacién del parrafo 7
del articulo 2 a la vista de lo sefialado en los considerandos 19 y 20 del

Reglamento de exencion.

32. De acuerdo con el apartado 7) del articulo 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

extension, mejora o sustitucion de un producto de securo existente".

33. Esta definicion debe examinarse a la luz de los principios generales contenidos en

los considerandos 19 y 20.
34. 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 recopilacién de datos suficientes
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sobre siniestros con objeto de determinar si es o 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."”

35. 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

gue 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 afiadidos o modificaciones en un producto de seguro existente."

36. 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 modificacion 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

nuevo.

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

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

proceso de construccion pueden considerase un riesgo nuevo.

38.No le corresponde a la Comision llevar a cabo un examen detallado de la
evolucidn histdrica de la denominada "responsabilidad decenal" en el marco del
derecho civil espafiol. A este respecto, se remite a lo manifestado con anterioridad
con relacién al articulo 1591 del Cédigo civil. Baste sefialar que 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 articulo 1591 del Cddigo

civil, ni que el Tribunal Supremo considerase insuficiente la proteccion
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dispensada por el Codigo civil al adquirente de un edificio que sufria dafios

originarios debidos a vicios o defectos constructivos'®, lo cual impuls6 sin duda
alguna la reforma 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.

39. Por lo tanto, la Comision considera que la definicion de “riesgo nuevo™ se
obtenga 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 extension, mejora o sustitucion de un producto de seguro existente.

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

40. Entiende la AN que la legislacion aplicable, en concreto el articulo 25 del Real
Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados,
asegura la cobertura del riesgo al disponer que la prima debe ser suficiente para
poder cubrir las obligaciones que pudieran derivarse del seguro. Dicha exigencia

legal excluiria la antijuridicidad de la conducta.
41. El articulo 25 del Real Decreto Legislativo 6/2004 dispone en sus apartados 3 y 4:

3. Las tarifas de primas deberdn ser suficientes, segin hipdtesis 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, responderdn 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.

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

jurisprudencia fue ampliando el dmbito de aplicacién del articulo 1591, introduciendo conceptos de

nuevo cufio, tales como la ruina decenal y ampliando los supuestos de legitimacién activa y pasiva y
de solidaridad.
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4. Las entidades aseguradoras podrdn establecer ficheros comunes que

contengan datos de cardcter personal para la liquidacién 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 si 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.

42. Como tiene sefialado el Tribunal de Justicia, el art. 101 TFUE solo se refiere a los
comportamientos contrarios a la competencia que hayan sido adoptados por las
empresas por iniciativa propia. Asi, si una legislacién nacional impone a las
empresas un comportamiento contrario a la competencia, o si crea un marco

juridico que limita por si mismo _cualquier posibilidad de comportamiento

competitivo por parte de las empresas, no se aplica el art. 101 TFUE toda vez
que, en dicho caso, la restriccion de la competencia no se deberia a

comportamientos auténomos de las empresas.

43.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 publico mediante la autorregulacion. No obstante, las
empresas continuan sujetas al art. 101 cuando el derecho nacional se limita a
fomentar o facilitar su conducta autdnoma. Asi, el hecho de que las autoridades
publicas fomenten un acuerdo de cooperacion no significa que esté permitido en
virtud del art. 101. Unicamente dejaria de aplicarse el art. 101 cuando la
legislacion nacional requiere una conducta anticompetitiva de las empresas o si
con posterioridad establece un marco legal que excluye toda conducta

competitiva de las empresas, ejerciendo una presion irresistible sobre éstas.

¥ DOC11de14.12011
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44. En todo caso, debe sefialarse que la posibilidad de excluir del ambito de
aplicacién de dicha disposicion un determinado comportamiento debido a que ha
sido impuesto por la legislaciéon nacional ha sido utilizada de forma restrictiva por

. S . 20
los organos jurisdiccionales de la Union Europea™.

45. Por el contrario, como se ha sefialado, cabria aplicar el art. 101 si la 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, éstas

: . . 21
siguen sometidas al Derecho de la competencia™.

46. En este sentido, debe recordarse que el Tribunal de Justicia ha distinguido® 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.

47. Por lo tanto, el andlisis de la incidencia de la legislacién nacional en materia de
seguros en la calificacién 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.

20

Sentencia de 9 de septiembre de 2003, asunto C/F, C-198/01 Rec. p. 1-8055 apartado 67, y sentenciq
de 30 de marzo de 2000, Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali/Comision, T12513/93, Rec.
p. HLU 1807, apartado 60,

21 Véase en este sentido, entre otras, las sentencias del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre de 1997,

Labroke Racing LTD, asuntos acumulados C-359/95 P y C-379/95 P, Rec. p. 1-6265, apartados 33 y
34, C-280/08 Deutsche Telekom, apartados 80 y 82, T-168/01 Glaxo Smith Kline Services apartados
66-70, T-228/97 Irish Sugar, apartado 130 y la jurisprudencia que se menciona, y T-387/94 Asia
Motor France, apartado 65.

2 Véase la sentencia de 9 de septiembre de 2003, CIF, cit. ut supra apartados 53 a 57, y Deutsche

Telekom, cit. ut supra, apartado 82.
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48. En el presente caso, el propio articulo 25 del Real Decreto-Legislativo 6/2004
indica claramente indica claramente que las entidades aseguradoras responderdn
al régimen de libre competencia, excluyéndose de la consideracion de practica
restrictiva de la competencia la utilizacion de primas de riesgo basadas en
estadisticas comunes y permitiéndose a tales entidades el establecimiento de
ficheros comunes para la liquidacién de siniestros y la colaboracion estadistico

actuarial para la tarificacion y seleccion de riesgos.

49. 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 Comision entiende que la referida obligacion de
suficiencia, expuesta de modo genérico, por la legislacion nacional aplicable,
podria justificar, en linea con los reglamentos de exencién de la UE, la
elaboracion de estadisticas comunes sobre determinados tipo de siniestros o la
utilizacién de tarifas de primas de riesgo basadas en tales estadisticas comunes,
en particular por lo que se refiere a riesgos absolutamente nuevos, pero dicha
obligacién no excluye, por si sola, toda posibilidad de comportamiento

competitivo.

5.4 Sobre el elemento subjetivo de la infraccion

50. Como se ha seflalado anteriormente, la AN considera que a la vista de la
normativa nacional de aplicacién y la novedad en la configuracion del seguro
decenal, la exigencia legal impuesta a las aseguradoras y reaseguradoras de cubrir
el coste de riesgo nuevo excluirfa la antijuridicidad de la conducta. Si bien no se
sefiala expresamente, a diferencia de otras sentencias sobre la misma resolucién
de la CNC, la sentencia de la AN parece dar a entender que la entidad
MUNCHENER pudo racionalmente interpretar que los acuerdos y su ejecucion se
encontraban amparados por una norma nacional de rango legal y por los
reglamentos de exencion de la UE en la creencia de que las tarifas aplicadas por
otras aseguradoras no garantizaban el riesgo asegurado y por ello podian
comprometer a las empresas del sector en general y en particular a las empresas

que contratasen sobre tales primas y sus reaseguradoras.
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51.La Comision estima necesario precisar algunos extremos sobre la incidencia -
del elemento subjetivo en la conducta de las entidades que operen en el sector en

la calificacion de la infraccion.

52. Por una parte, la cuestion es si en el caso de que se estimase acreditada una
infraccion del art. 101(1) TFUE, deberia sancionarse a la entidad aseguradora aun
si ésta hubiese podido razonablemente tener la creencia de que su conducta era
licita.

53. El Tribunal de Justicia ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre este tema

123

recientemente en el asunto C-681/117, en el que ha declarado lo siguiente:

¢ De acuerdo con el articulo 23.2 del Reglamento 1/2003, la Comision
puede imponer multas a las empresas y asociaciones de empresas cuando,

«de forma deliberada o por negligenciay, infrinjan las disposiciones del

articulo 101 TFUE o del articulo 102 TFUE.

o El articulo 5 del Reglamento n° 1/2003 define la competencia de las
autoridades de defensa de la competencia de los Estados miembros para la
aplicacién de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE y prevé que dichas
autoridades podran, entre otras cosas, imponer multas sancionadoras,
multas coercitivas o cualquier otra sancion prevista por su Derecho
nacional. Ahora bien, del tenor de dicho articulo no se desprende que la
adopcion de las medidas de aplicacion previstas por el Reglamento exija

el cumplimiento de requisitos de cardcter subjetivo.

o No obstante, si en aras del interés general de la aplicacién uniforme de los
articulos 101 TFUE y 102 TFUE los Estados miembros introducen
requisitos de caracter subjetivo en el marco de la aplicacion del articulo 5

del Reglamento n°® 1/2003, tales requisitos deberan ser, para no socavar la

»  Asunto C-681/11, Schenker, sentencia de 18 de junio de 2013 y las conclusiones de la Abogada

General Sra. Kokott de 28 de febrero de 2013. En dicho asunto, la empresa alegaba que su error
provenia de su confianza en el asesoramiento juridico recibido, asi como en una decisién de una
autoridad nacional de la competencia que, considerando tinicamente el Derecho nacional, habia
examinado la conducta y la habia considerado licita. El Tribunal de Justicia concluyé que el articulo
101 TFUE debe interpretarse en el sentido de que una empresa que haya infringido esta disposicién no
puede evitar la imposicién de una multa cuando dicha infraccion tenga su origen en un error de la
empresa sobre la licitud de su comportamiento en razén del contenido del dictamen juridico de un
abogado o de la resolucion de una autoridad nacional de defensa de la competencia.
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eficacia del Derecho de la Uni6n, al menos tan rigurosos como el

previsto en el articulo 23 del mismo Reglamento.

* Respecto a la cuestion de si una infraccion se cometié deliberadamente o
por negligencia y, por tanto, puede sancionarse con una multa, este
requisito se cumple cuando la empresa de que se trata no podia ignorar
que su comportamiento era contrario a la competencia, tuviera 0 no
conciencia de infringir las normas sobre competencia del Tratado®*. Por 1o
tanto, el hecho de que la empresa de que se trate haya cometido un error al
calificar juridicamente el comportamiento sobre el cual se fundamenta la
constatacion de la infraccion no puede tener como consecuencia
exonerarla de la imposicién de una multa, por cuanto dicha empresa no
podia ignorar el caricter contrario a la competencia de ese

comportamiento.

* Resulta evidente que las empresas que acuerdan directamente sus precios
de venta no pueden ignorar que su comportamiento es contrario a la
competencia y, por tanto, se cumple el requisito de la comisién de la

infraccion ya sea deliberadamente o por negligencia.

54. Por otra parte, sobre la incidencia de la conducta de otras empresas en la
calificacién de la conducta conforme al art. 101 (1) TFUE debe recordarse que
dicho precepto declara incompatibles con el mercado interior y prohibidos todos
los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
précticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros
¥ que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia dentro del mercado interior. Como tiene sefialado reiteradamente la
jurisprudencia, de cara a la aplicacién de esta disposicion, la ponderacién de los

efectos concretos de un acuerdo es superflua cuando resulte que éste tiene por

**  Véanse las sentencias de 8 de noviembre de 1983, 14Z International Belgium y otros/Comision, 96/82

a 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 y 110/82, Rec. p. 3369, apartado 45; de 9 de noviembre de 1983,
Nederlandsche Banden Industrie-Michelin/Comision, 322/81, Rec. p. 3461, apartado 107, y de 14 de
octubre de 2010, Deutsche T elekom/Comision, C-280/08 P, Rec. p. 1-9555, apartado 124).
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objeto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia (sobre esto se

f 2
volvera mas adelante)””.

55. Por otro lado, corresponde a las autoridades publicas, y no a las empresas ni a las
asociaciones de empresas privadas, garantizar el respeto de las normas juridicas.
Es decir, no corresponde a las entidades aseguradoras determinar — y actuar en
consecuencia sobre esa aparente justificacion- si otras entidades infringian la
normativa nacional al aplicar tarifas de infraseguro que pudiesen resultar
insuficientes para cubrir el riesgo asegurado. Por tanto, el hecho de que un
competidor en el mercado de seguros estuviese aplicando tarifas insuficientes
para la cobertura del riesgo asegurado no puede considerarse una justificacion

objetiva para la conclusion de un acuerdo anticompetitivo contrario al articulo

101 (1) TFUE™.

56. Por lo expuesto, la Comisién considera que la incidencia del elemento subjetivo
en la calificacion de una infraccion como la que nos ocupa debe valorarse
teniendo en cuenta en primer lugar, que no corresponde a las entidades
aseguradoras determinar si otras entidades infringian la normativa nacional al
aplicar tarifas de infraseguro que pudiesen resultar insuficientes para cubrir el
riesgo asegurado, y, en segundo lugar, que si el supuesto enjuiciado se tratase de
un acuerdo de fijacion de precios para primas comerciales, las entidades
aseguradoras no podrian haber ignorado que su comportamiento era contrario a la

competencia.

5.4 Sobre el concepto de "acuerdo" y "practica concertada", asi como sobre su -
alcance, en el articulo 101 (1) TFUE

57.La AN considera que el documento denominado "Medidas correctoras SDD"

que, a juicio de la CNC habria constituido la plasmacion de los acuerdos

25

Véanse las sentencia de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig/Comisicn, 56/64 y 58/64, Rec. p. 429
y ss., especialmente p. 496; de 15 de octubre de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij y
otros/Comisién, C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 Py
C-254/99 P, Rec. p. 1-8375, apartado 508, de 8 de diciembre de 2011, KME Germany y
otros/Comisicn, C-389/10 P, Rec. p. 1-0000, apartado 75, y de 7 de febrero de 2013, Slovenskd
sporitel'fia, C-68/12, todavia no publicada, apartado 17.

*  Véase la sentencia Slovenska, ut supra, apartados 20-21; T-18/96 SCK y FNK (sobre el art. 101)

apartado 194; Irish Sugar, cit. ut supra, apartado 192 y T-30/89, Hilti, apartados 115-119 (ambas sobre
el art. 102).
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tendentes a la fijacion de unos precios minimos para el seguro de edificacion,
no retne en si mismo los elementos precisos para ser calificado como acuerdo de
voluntades sino que lo inico que ha acreditado es que constituy6 una propuesta

formulada por las aseguradoras a sus reaseguradoras, que no llegé a ser aplicada

de forma unanime por todas ellas.

58. De nuevo, la Comision insiste en que no va formular observacion alguna sobre la
prueba practicada en el caso concreto ni sobre la valoracion de ésta efectuada
tanto por el 6rgano de instancia como por las partes. Sin embargo, considera que

el analisis de la cuestion precisa de algunas clarificaciones de alcance general.

59. El articulo 101 TFUE prohibe la cooperacién entre empresas que tenga por objeto
o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia. Su aplicaciéon 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 de empresas.

60. Con respecto al concepto de "acuerdo", es clasica y reiterada la jurisprudencia
que seflala que dicho concepto se basa en la existencia de una concordancia de
voluntades entre por lo menos dos partes, cuya forma de manifestacion carece de
importancia siempre y cuando constituya la fiel expresién de tales voluntades.”’

61. 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 correspondencia®

*" Véase la sentencia de 26 de octubre de 2000, dictada en el asunto T-41/96, Bayer AG c. Comision,
[2000] 11-3383, apdo. 69.

*®  Segtin 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 comin 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. 1I-1487, apartado 199; de 11 de diciembre de 2003,
Adriatica di Navigazione/Comisién, T-61/99, Rec. p. 11-5349, apartado 88, y de 27 de julio de 2005,
Brasserie nationale y otros/Comisicn, 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 comiin, basta con que una estipulacién 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/Comision, T-56/02, Rec. p. 11-3495, apartado 60).

»  Véase la sentencia d 10 de febrero de 2001, en el asunto C-260/09, Activision Blizaard Germany

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

, e e, . , . . ., 3]
especificos de la restriccion sigan siendo todavia objeto de negociacion™ .

63. Por otro lado, con vistas a definir el concepto de "practica 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, segiin la cual todo agente
econdmico debe determinar de modo auténomo la politica que desea aplicar en el
mercado comun. Dicho requisito de autonomia, si bien es cierto que no excluye el
derecho de los agentes econdmicos a adaptarse con habilidad al comportamiento
que han comprobado o prevén que seguirdn 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 €l 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™?.

64. La inclusion de las "practicas concertadas" en el articulo 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 sancién conforme
al derecho de la competencia. La razén es evidente: la competencia puede verse

también restringida por entendimientos informales. Asi lo entendié la

% Véanse, entre otras sentencias de 12 de julio de 1979, asunto BMW Belgium y otros/Comisién, asuntos

acumulados 32/78 v 36/78 a 82/78, o Bayerische Motorenwerke, C-70/93, Rec. p. 1-3439, apartados 16
y 17).

*1 Véanse, en este sentido, la sentencia Solvay, asunto T-186/06, apartado 86, y la jurisprudencia que se

cita.

%2 Sentencia de 16 de diciembre de 1975, asunto 40/73, Suiker Unie c. Comisién, [1975]. Apdo. 173-4.

* Al desarrollar un concepto diferenciado de «préactica concertaday, la legislacién de la UE pretende

impedir que las empresas eludan la aplicacion del apartado 1 del articulo 101 TFUE conviniendo entre
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jurisprudencia desde una época muy temprana al declarar que si el articulo 101

distingue el concepto de «practica concertada» del de «acuerdos entre empresasy
o del de «decisiones de asociaciones de empresasy, 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 convenio 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

.. . - 34
exterioriza en el comportamiento de los participantes™ .

65. Dicha coordinacion 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 bien influir en el comportamiento en el mercado de
un competidor actual o potencial®. En todo caso, aunque las nociones de
"acuerdo" y ‘practica concertada" sean conceptualmente distintos, su
diferenciacion no produce efectos legales significativos, dado que la distincion
fundamental radica en si el comportamiento es colusorio o no. Por ello lo que
resulta esencial es determinar si la empresa participé en reuniones que tenian por
objeto €l establecimiento de objetivos sobre precios y sobre volimenes 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 concertacion que tenfa 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 , como también ha

sefialado la jurisprudencia, si la empresa ha comunicado informacién a los

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 actuaran de la misma
manera.

*  Sentencia de 14 de Julio de 1972, asunto 46/89, Imperial Chemical Industries LTD c. Comision,

[1972] Rec. 619, apdo. 64.

*  Asunto 40/73, Suiker Unie c. Comisicn, cit. ut supra apdo. 174.
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competidores con el fin de preparar un acuerdo contrario a la competencia — lo

, . . ‘s 36
cual bastaria para probar la existencia de una practica concertada®.

66. Asimismo, debe recordarse que conforme reiterada jurisprudencia, para estar
incurso en la prohibicion establecida en el articulo 101 TFUE, apartado 1, un
acuerdo debe tener «por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de
la competencia dentro del mercado interior». Es jurisprudencia reiterada, que el
caracter 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 distincién 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®’,

67. 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

manera manifiesta®®.

68. La distincion entre «infracciones por objetox» 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.

% Sentencia Solvay, cit. ut supra, apartado 89 y la jurisprudencia que se cita.

7 Véanse 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,
Rec. p. 1-0000, apartado 36.

% Véanse 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/Comisidn 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 Fabre Dermo-Cosmétique, C-439/09, Rec. p. 1-0000, apartado
34,
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69. 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

. . . 39
funcionamiento del mercado o mercados pertinentes’”.

70. En este andlisis, la intencién de las partes no constituye un elemento necesario

para determinar el caracter restrictivo de un acuerdo.

71. En definitiva, para tener un objeto contrario a la competencia, basta con que el
acuerdo pueda producir efectos negativos en la competencia, es decir, que sea
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, €n su
caso, en qué medida, Unicamente puede ser relevante para calcular el importe de

las multas y los derechos de indemnizaci6n por dafios y perjuicios®.

72. Por ultimo, debe también tenerse en cuenta que, incluso suponiendo que una
empresa no hubiera participado activamente en reuniones, al menos en parte, el
participar en ellas sin distanciarse piblicamente de su contenido, puede inducir a
pensar a los demas participantes que suscribia el resultado de las reuniones y que

r 141
se adaptaria a &1*’.

73. Por todo lo expuesto, la Comisién considera que la valoracién de la intervencion
de la recurrida en el acuerdo o practica supuestamente anticompetitivos debe
ajustarse a los criterios sefialados en los apartados que anteceden de estas

observaciones.

¥ Véase en este sentido la sentencia GlaxoSmithKline Services y otros/Comision y otros, antes citada,

apartado 58 y jurisprudencia citada.

' Véase Ia sentencia T-Mobile Netherlands y otros, antes citada, apartado 31.

*! Véanse 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 abril de 1995, Tréfileurope c. Comisién, T-141/89, Rec. p.791, apdo. 85.
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6.- CONCLUSION

74. Por todo lo expuesto, la Comisién, 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 articulo 101 TFUE en €l asunto
objeto del presente recurso de casacion, sugiere al Tribunal Supremo la siguiente

linea de interpretacion:

> La definicion de “riesgo nuevo” debe obtenerse a partir de la
interpretacion del art. 7, apartado 2, en conexion con los considerandos 19
y 20 del Reglamento n. 358/2003; de la Comisién, de 27 de febrero,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas
en el sector de los seguros, incluyendo los 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.

» 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.

» La incidencia del elemento subjetivo en la calificacion de una infraccion
como la que nos ocupa debe valorarse teniendo en cuenta que, en primer
lugar, que no corresponde a las entidades aseguradoras determinar si otras
entidades infringian la normativa nacional al aplicar tarifas de infraseguro,
que pudiesen resultar insuficientes para cubrir el riesgo asegurado, y, en
segundo lugar, que si el supuesto enjuiciado se tratarse de un acuerdo de
fijacion de precios para primas comerciales, las entidades aseguradoras no

podrian haber ignorado que su comportamiento era contrario a la

competencia.
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» La valoracién de la intervencién de la recurrida en el acuerdo o practica
supuestamente anticompetitivos debe ajustarse a los criterios sefialados en

los apartados 55 y siguientes 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

Tribunal Supremo, si lo estima necesario para resolver la cuestion litigiosa,

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

Flor CASTILLA CONTRERAS
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