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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintidés de Mayo de dos mil quince.

VISTO el recurso de casacion, registrado bajo el nimero 481/2013, interpuesto por el Abogado del Estado,
contra la sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
de 18 de diciembre de 2012, que estimé el recurso contencioso-administrativo 865/2009 , formulado por la
entidad mercantil Scor Global P&amp;C SE contra la resolucidn del Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia de 12 de noviembre de 2009, recaida en el expediente S/0037/08, que declara que ha quedado
acreditada la existencia de un acuerdo para fijar unos precios minimos en el seguro decenal de dafios a la
edificacion, prohibido por el articulo 81.1, letra a) del Tratado CE, y por el articulo 1.1, letra a) de la Ley 16/1989,
de 17 dejulio, de Defensa de la Competencia, de la que es responsable, entres otras compaiiias aseguradoras
y reaseguradoras, la mercantil recurrente. Ha sido parte recurrida la entidad mercantil SCOR GLOBAL P&amp;C
SE, representada por la Procuradora Dofia Maria Isabel Campillo Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el proceso contencioso-administrativo nimero 865/2009, la Seccion Sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional dict6 sentencia de fecha 18 de diciembre de 2012, cuyo
fallo dice literalmente:

«  Que debemos ESTIMAR Y ESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
representacion procesal de SCOR GLOBAL P&amp;C SE contra el Acuerdo dictado el dia 12 de noviembre de
2009 por la Comisién Nacional de la Competencia descrito en el fundamento juridico primero de esta sentencia,
el cual anulamos por no ser conforme a derecho. Sin efectuar condena al pago de las costas . » .

La Sala de instancia fundamenté la decisién de estimar el recurso contencioso-administrativo, con base en
los siguientes razonamientos juridicos:

« [...] En via administrativa, las empresas investigadas alegaron que no existia ningun acuerdo de fijacion de
precios minimos, y que Unicamente tuvieron lugar intercambios de informacion de caracter estrictamente
técnico en relacion con el coste de cobertura del riesgo. Frente a esta alegacion, la CNC considera que hubo
un " acuerdo que tenia por objeto poner fin a la competencia generada con la implantacion del SDD como un
seguro de suscripcidn obligatoria para los promotores de viviendas ".

El relato de hechos que efectua la resolucién impugnada se centra en las reuniones y acuerdos para poner
fin a la bajada de las primas de riesgo, al tiempo que reconoce que giraban sobre acuerdos técnicos y de
tarificacion, dado que " a partir del 7 de enero de 2002, en el que se fijan los valores definitivos de las primas
minimas por cobertura, y las tasas minimas por renuncias a recurso, las tasas minimas aplicables a riesgos
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normales, asi como los coeficientes correctores de la tasa de prima en funcién del coste por m? declarado por
el tomador del seguro "

Y tras reproducir determinadas tablas, la resolucidn impugnada concluye:

"Primas, tasas y coeficientes correctores minimos que al aplicarse sobre la suma asegurada en cada pdliza, da
como resultado la prima comercial o precio del seguro a pagar por el tomador. En consecuencia, al fijarse una
tasa minima, lo que se acordd por las empresas sefaladas fue el precio minimo del seguro decenal de dafios
en Espafia.”

Frente a estas conclusiones se alza la tesis de las empresas sancionadas, segun las cuales las reuniones y
contactos mantenidos tenian por objeto suplir la ausencia de informacién estadistica siniestral en la fecha de
entrada en vigor de la LOE, poniendo en comun sus respectivas experiencias, al objeto de calcular el coste de
la cobertura del riesgo 0 " prima pura” . Estos intercambios de informacién estan permitidos, siempre segun las
empresas expedientadas, por la normativa de seguros, por los Reglamentos CE de exencién para determinadas
categorias de acuerdos entre empresas de seguros, o directamente por aplicacion de los arts. 1.3 de la Ley
15/2007 y 81.3 del TCE .

El acuerdo, para la CNC ha afectado a la prima comercial y no a la prima pura, porque:
-. Se elaboraron guias de tarificacion.
-. Los contratos de reaseguro contienen directrices de suscripcién y de tarificacion.

-. Los Reglamentos CE de exencidn de ciertas categorias de acuerdos en el sector de seguros consideran
fundamental que los calculos en comun del coste medio de la cobertura de un riesgo determinado tengan
caracter meramente orientativo (no vinculante), y en este expediente el objetivo de las partes era que el acuerdo
fuese vinculante para ellas.

En sentido contrario, y a favor de la postura mantenida por las empresas expedientadas, la CNC reconoce
que la legislacion de seguros establece -para todo tipo de seguros y no sélo para el SDD- |la obligacion de las
compaiiias de seguros de evitar las situaciones de infraseguro, estableciendo tarifas de primas suficientes
que les permitan atender a sus obligaciones, y constituir provisiones técnicas adecuadas ( art. 25.3 del RDL
6/2004).

Igualmente reconoce que:

-.No tiene " cardcter de practica restrictiva de la competencia la utilizacion de tarifas de primas de riesgo basadas
en estadisticas comunes” segun la legislacién de seguros.

-. La prima comercial segun dicha le gislacion deberia resultar de " sumar al importe de la prima pura o de riesgo
(para cuyo calculo en comun se permite, bajo ciertas condiciones, el intercambio de informacién estadistica)
los recargos de seguridad, de gestion y el porcentaje de beneficios que, individualmente, debe determinar cada
empresa".

Haciendo balance de unas y otras consideraciones, la CNC concluye que aun asi, la conducta enjuiciada no
estd amparada por la legislacién de seguros ya que las empresas de seguros estan sujetas a la ley de defensa
de la competencia, y el acuerdo ha afectado a la prima comercial.

Igualmente razona que no esta exenta por aplicacién del Reglamento CE 3932/92, que permitia declarar
inaplicable el art. 81.1 TCE a cuatro categorias de acuerdos de cooperacion en el sector de los seguros:

a) la fijaciéon en comun de tarifas de primas de riesgo basadas en estadisticas colectivas o el nimero de
siniestros;

b) el establecimiento de condiciones tipo para los contratos de seguro;
c) la cobertura en comun de determinados tipos de riesgos; y
d) el establecimiento en comun de normas para la verificacion y aceptacion de equipos de seguridad.

La exencion no es aplicable a los acuerdos estudiados, porque en el caso de los acuerdos sefialados en la letra
a) la exencidn protege al calculo de las primas puras, no al de las primas comerciales, y tales célculos deben
dejar fuera los margenes de seguridad, el producto financiero de las reservas, los gastos administrativos o
comerciales, las cargas fiscales y el beneficio empresarial.

El Reglamento CE 358/2003 establece:
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'De conformidad con el apartado 3 del articulo 81 del Tratado y con arreglo a lo dispuesto en el presente
Reglamento, el apartado 1 del articulo 81 del Tratado se declara inaplicable a los acuerdos celebrados entre dos
0 mds empresas del sector de seguros (en adelante denominadas «las partes») en los siguientes dmbitos:

a) el establecimiento y la difusién conjuntos de:

- calculos sobre el coste medio de la cobertura de un riesgo determinado en el pasado (en adelante denominados
«cdlculos»),

- tablas de mortalidad y tablas de frecuencia de enfermedades, accidentes e invalidez (en adelante denominadas
«tablas») en el ambito de los seguros que implican un elemento de capitalizacion;

b) la elaboracién conjunta de estudios sobre el probable impacto de circunstancias generales externas a las
empresas implicadas, bien sobre la frecuencia o el alcance de los siniestros futuros para un determinado riesgo
o categoria de riesgos, bien sobre la rentabilidad de distintos tipos de inversién (en adelante denominados
«estudios»), y la difusién de los resultados de tales estudios;

c) el establecimiento y la difusién conjuntos de condiciones tipo no vinculantes de las pélizas de seguro directo
(en adelante denominadas «condiciones tipo de las pélizas»);

d) el establecimiento y la difusién conjuntos de modelos no vinculantes que ilustren los beneficios de una péliza
de seguros que contenga un elemento de capitalizacién (en adelante denominados «modelos»);

e) la constitucién y el 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, y

f) el establecimiento, el reconocimiento y la difusion de:

- especificaciones técnicas, normas o directrices relativas a aquellos tipos de dispositivos de seguridad
para los que no existan a escala comunitaria especificaciones técnicas, sistemas de clasificacién, normas,
procedimientos o directrices que hayan sido armonizados de conformidad con la legislacién europea sobre el
libre movimiento de mercancias, y procedimientos para evaluar y certificar la conformidad de los dispositivos de
seguridad con tales especificaciones, normas o directrices,

- especificaciones técnicas, normas y directrices para la instalacion y el mantenimiento de dispositivos de
seguridad, y procedimientos para evaluar y certificar la conformidad de las empresas que instalen o realicen el
mantenimiento de los dispositivos de seguridad con tales especificaciones, normas o directrices.”

La CNC parte, como ya se sefial6 mas arriba reproduciendo parcialmente el acuerdo impugnado, de que se
ha fijado un precio minimo (tasas minimas, primas minimas, recargos minimos y valores del metro cuadrado
construido minimos) que se ha tratado de imponer a las demds empresas, 'mediante su inclusién, como
contenido obligatorio, de los contratos de reaseguro obligatorio proporcional o cuota parte” lo que impide
reconocer a dicha conducta la exencién.

En el andlisis de los hechos probados, la resolucién considera irrelevantes determinados hechos que, a juicio
de esta Sala, si lo son y deben tenerse especialmente en cuenta:

-. ElI SDD de la LOE es un nuevo producto que proporciona cobertura a un riesgo nuevo a los efectos del
Reglamento CE 358/2003;

-. Existe la obligacion legal de operar en el mercado del seguro con primas suficientes

-. La experiencia francesa demostré que la infratarificacion en los primeros afios de introduccion del SDD como
obligatorio habia arrojado cuantiosas pérdidas.

-. El Ministerio de Fomento no sélo era consciente de la necesidad de la cooperacion entre las aseguradoras
y las reaseguradoras para hacer viable el SDD que introdujo la LOE, sino que alenté y ampar6 los contactos
reconocidos por las empresas.

La Sala considera igualmente relevante, la afirmacién de la resolucién impugnada segun la cual es esencial en
la situacién descrita garantizar que no incurren las aseguradoras en infraseguro:

"El Consejo reconoce que es un hecho cierto que el mercado ha pivotado durante el periodo investigado
fundamentalmente sobre el seguro obligatorio proporcional o cuota parte, y que normalmente las cedentes
retenian un porcentaje bajo del riesgo asegurado y de la prima comercial, que con cardcter general ha ido
incrementandose con el paso de los afios (HP 1.1 a 1.4). Esta circunstancia permite justificar el interés de
las reaseguradoras en condicionar la suscripcioén del contrato de reaseguro a la aceptacion y utilizacion por la
aseguradora cedente de unos criterios técnicos y de tarificacion minimos en los contratos de seguro directo que
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concierte con los promotores de las edificaciones, y asi garantizar que no incurren en situacion de infraseguro y
que las primas percibidas y cedidas (en un % elevado) son suficientes en relacién con el riesgo asumido."

Igualmente sefiala que es licito imponer la reaseguradota a la aseguradora unos criterios de tarificacion
minimos, poniendo el acento, para llegar a la conclusién de que la conducta es ilicita en el "elevado grado de
homogeneidad de las guias de tarificacion”:

"No obstante, el Consejo considera oportuno poner de manifiesto a las partes que la DI no pone en cuestion la
licitud antitrust 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. Esta modalidad de reaseguro puede justificar la identidad u homogeneidad de las guias
de tarificacion (en lo que respecta a precios minimos) de una determinada reaseguradora en los contratos de
reaseguro que tenga suscritos con distintas aseguradoras cedentes, pero no aporta una explicacién convincente
al elevado grado de homogeneidad existente en cuanto a precios minimos entre las guias de tarificacion de las
tres reaseguradoras investigadas, las tres primeras del mercado de reaseguro del SDD en Espafa. El Consejo
considera oportuno reiterar de nuevo que la imputacién se refiere a un acuerdo entre empresas competidoras
a dos bandas, entre las tres principales aseguradoras por un lado y las tres principales reaseguradoras del SDD
por otro, para fijar precios minimos a todo el mercado del seguro directo, aplicables al mejor riesgo, pues en
ocasiones se afiaden a esa tasa minima una tasa suplementaria si las caracteristicas técnicas de los edificios
determinan un mayor riesgo (numero de sétanos, nimero de plantas sobre rasante etc.), tasa suplementaria a
la que no se habria extendido el acuerdo, como tampoco a los recargos o descuentos en funcién del tipo de
suelo, pendiente, nivel freatico, cimentacidn, tipo de estructura, etc., que aplican algunas compaiias (HP 27).
(subrayado afadido).

En definitiva, el funcionamiento natural del mercado; esto es, sobre la base de contratos de reaseguro obligatorio
proporcional, no permite explicar cémo las mismas tarifas, primas y recargos minimos y otros criterios
de tarificacion minimos que se contienen en el documento "Medidas Correctoras SDD-2002" circulado el 5
dediciembre de 2007entre ASEFA, MAPFRE EMPRESAS, MRSER, SUIZA y SCOR pueden aparecen reproducidos,
entre otros documentos contractuales que constan en el expediente...".

Por Ultimo, resulta relevante para el enjuiciamiento de este recurso, la afirmacion contenida en el fundamento
de derecho séptimo, segun la cual:

" resulta oportuno considerar que el mercado del reaseguro de SDD funcioné en el periodo examinado
(2002-2007) mayoritariamente con contratos obligatorios proporcionales, en los que la reaseguradora asumia
(en los primeros afios) un importante porcentaje del riesgo asumido por la aseguradora cedente durante el afio
de vigencia del contrato de reaseguro".

[...] Con esta base, y sobre las propias afirmaciones de la CNC, retomando el anélisis de los hechos que se
encuentran en la base de este recurso, es preciso recordar la definicién que la resolucién impugnada hace
del mercado del seguro de dafios a la edificacién y su reaseguro en Espafia, en el hecho probado 2 y que es
aceptado como una "descripciéon somera- si bien correcta en lo fundamental" por la parte actora (folio 39 de
la demanda):

"2.1. El seguro de dafios a la edificacion

De acuerdo con el articulo 19 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, sobre Ordenacién de la Edificacién (LOE ),
el seguro de dafios a la edificacion es el que garantiza el resarcimiento de los dafios materiales ocasionados en
los edificios por vicios o defectos en su construccién. Las garantias que contempla la LOE son de tres tipos: a
un afo, a tres afios y a diez afos.

El seguro de dafios materiales a diez afios garantiza los dafios causados en el edificio por vicios o defectos
que tengan su origen en elementos estructurales cimentacion, soportes, vigas, forjados, muros de carga, etc.) y
que comprometan su resistencia o estabilidad, siendo de suscripcidn obligatoria para todos los edificios nuevos
destinados a viviendas.

No obstante, también puede contratarse de forma voluntaria para edificios con otros usos (oficinas, hospitales,
centros comerciales, etc.).

El seguro de dafios materiales a tres afios garantiza los dafios causados por defectos constructivos o de
instalaciones que afecten a la habitabilidad del edificio (estanqueidad, aislamiento térmico, proteccién contra el
ruido, etc.). A efectos de este expediente, algunas compafias aseguran a tres afios y excepcionalmente a diez,
los dafios causados por defectos constructivos que afecten a la estabilidad de fachadas no portantes y a la
impermeabilizacion de fachadas y cubiertas. Su suscripcién es opcional.
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Por ello, hay que precisar que en la documentacion que obra en el expediente y en los hechos que se relatan a
continuacion, con frecuencia se emplea la denominacion "seguro decenal” para ambos seguros: el que garantiza
a diez afios los riesgos estructurales y el que garantiza a tres afios los riesgos de habitabilidad.

2.2. Caracteristicas del seguro decenal obligatorio de dafios a la edificacién

El seguro decenal de dafios a la edificacion es obligatorio en Espafia para los nuevos edificios destinados a
viviendas desde el 6 de mayo de 2000, fecha en que entré en vigor la LOE (disposicion adicional 2 2).

Esta obligado a contratar este seguro el promotor (articulo 9). No obstante, el promotor puede pactar con el
constructor que este ultimo sea el tomador del seguro por cuenta del promotor. El asegurado es el promotor y
los sucesivos adquirientes del inmueble (articulo 19).

La prima debe estar pagada en el momento de la recepcidn de obra.

El capital asegurado es el 100% del coste final de la ejecucién material de la obra, incluidos los honorarios
profesionales (proyecto, direccidn, ingenierias, organismo de control, etc.) y las licencias. Si se estableciera una
franquicia, ésta no podra ser superior al 1% del capital asegurado (articulo 19).

Para la inscripcion en el registro de la propiedad de las escrituras de obra nueva, es necesario acreditar la
constitucién de estas garantias (articulo 20 ).

Las compahias aseguradoras, para decidir la suscripcion de una pdliza de seguro decenal, normalmente
requieren la presencia de un Organismo de Control Técnico (en adelante, OCT) aceptado por éstas, que debe
contratarse al inicio de la construccidn para su vigilancia y supervison.

En algunas ocasiones se plantean dificultades a la hora de contratar este seguro, por ejemplo, si se usan
materiales innovadores o no tradicionales que no dispongan de informe de idoneidad técnica.

2.3. Primas del seguro: la prima pura o de riesgo y la prima de tarifa comercial

El articulo 25 del RDL 6/2004, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Ordenacion y Supervision
de los Seguros Privados (el art. 24 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Seguros Privados , que seria de
aplicacién a las conductas entre 2002 y 2004, tiene la misma redaccién) establece que las tarifas de primas
deberan ser suficientes, segun hipotesis actuariales razonables, para permitir a la entidad aseguradora satisfacer
las obligaciones derivadas de los contratos de seguro y constituir las provisiones técnicas adecuadas. Asimismo,
responderan al régimen de libre competencia en el mercado de seguros sin que, a estos efectos, tenga el caracter
de practica restrictiva de la competencia la utilizacion de primas de riesgo basadas en estadisticas comunes. Las
entidades aseguradoras podran establecer ficheros comunes para la liquidacién de siniestros y la colaboracién
estadistico actuarial para la tarificacion y seleccion de riesgos.

De forma mads detallada, los articulos 76 y 77 del RD 2486/1998 establecen que las tarifas de primas deberan
fundamentarse en bases técnicas y en informacion estadistica, de acuerdo con lo siguiente:

La prima de tarifa se ajustard a los principios de indivisibilidad, suficiencia y equidad, y estara integrada por: -
la prima pura o de riesgo,

- el recargo de seguridad, en su caso, y - los recargos necesarios para compensar a la entidad de los gastos de
administracion y adquisicién, asi como por el posible margen o recargo de beneficio. Los gastos de gestion de
los siniestros se incluiran en todo caso en la prima pura.

Las bases técnicas deberdn ser suscritas por un actuario de seguros y comprenderan, entre otros, los siguientes
apartados:

- informaciodn estadistica sobre el riesgo. Se aportara la estadistica utilizada, el tamafio de la fuente, método de
obtencidn, periodo al que se refiere, etc.

- recargo de seguridad, destinado a cubrir las desviaciones aleatorias desfavorables de la siniestralidad esperada
y que debera calcularse sobre la prima pura,

- recargos para gastos de gestion,
- recargo para el beneficio o excedente, que se destinard a incrementar la solvencia de la empresa,

- cdlculo de la prima. En funcidn de las bases estadisticas y financieras, se establecera la equivalencia actuarial
para fijar la prima pura que corresponda al riesgo a cubrir mds los gastos de gestién de los siniestros. Tomando
como base la prima pura y los recargos, se obtendra la prima de tarifa comercial.
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En consecuencia, sobre la base de la estructura del negocio (costes, volumen de pdlizas contratadas, etc.) cada
compania aseguradora establecerd, para cada seguro que ofrezca, sus propias primas de tarifa comercial, con
las que obtendra unos resultados.

2.4. Evolucién del mercado de seguro de dafios a la edificacion

Con anterioridad al afio 2000, el riesgo que garantizaba el actual seguro decenal de dafios a la edificacion se
cubria en Espafia principalmente mediante el seguro de Cédigo Civil atribuia a éstos la responsabilidad por la
ruina de edificios durante un periodo de 10 afos desde la terminacién de la obra, siempre que ésta se debiera
a vicios de suelo, direccién o construccion.

Sdlo se contrataba directamente el seguro decenal de dafios a la edificacion de forma ocasional para edificios
emblematicos, hospitales, centros comerciales, etc., especialmente por parte de promotores franceses que
estaban mas familiarizados con este producto, al ser obligatorio en Francia.

Es a partir del afio 2000 cuando, al entrar en vigor la LOE y debido al enorme crecimiento del sector de la
construccidn, el mercado de este producto se amplia notablemente.".

Como resulta del expediente administrativo, y es parcialmente admitido por la Administracién demandada,
existian razones que justificaban, en las fechas en que tuvieron lugar las reuniones entre las empresas
expedientadas, los intercambios de informacién sobre el seguro decenal:

-. La nueva instauracion del seguro decenal en la ley de ordenacidén de la edificacién entro en vigor el dia 6
de mayo del afio 2000.

-. La experiencia previa sobre lo ocurrido en Francia como consecuencia de la constatada infratarificacion.

-. La especial estructura del negocio asegurador y la exigencia, en un seguro de las caracteristicas del litigioso,
de suscribir un contrato de reaseguro.

-. Lainterrelacion entre los contratos de seguro y los de reaseguro.
-. Las diferencias entre las distintas modalidades de reaseguro.

En el caso de la parte recurrente, hay que partir de su condicién de reaseguradora, a fin de analizar si su
actuacién puede encontrar una justificacion distinta de la sefialada por la CNC, es decir si, su exigencia
a las aseguradoras en el contrato de seguro directo de dafios a la edificacion, de respetar unos precios
minimos, tiene ese origen concertado que segun la resoluciéon impugnada justifica la tipificacién como
conducta infractora. Como pone de manifiesto la recurrente en el escrito de demanda (pag. 40) de entre las
tres modalidades mas comunes de reaseguro, el facultativo, el obligatorio proporcional y el obligatorio no
proporcional para exceso de riesgo, las dos ultimas se caracterizan por su caracter de contratos "marco” en
los que la reaseguradora tiene que aceptar en un concreto ramo de seguro y durante el plazo de vigencia del
contrato la cesion de un porcentaje de todos los riesgos y un porcentaje correlativo de las primas aceptadas
por el asegurador. El contrato de reaseguro proporcional obligatorio es, y es aceptado por las partes, el que se
impuso en la mayoria de los contratados en relacion con el seguro decenal, siendo el que proporciona mayor
cobertura a los aseguradores por la forma de calcularse la responsabilidad del reasegurador.

En este marco juridico, es esencial contar con informacién suficiente sobre el riesgo, y sobre las primas
contratadas, por la indudable existencia de lo que la actora denomina "comunidad de riesgo" que se gestiona
mediante las guias o manuales de suscripcion o tarificacién en las que se establecen las condiciones minimas
en que deben tarificarse los riesgos para que queden cubiertos por el contrato de reaseguro. La Sala comparte
la apreciacién de que, en las circunstancias descritas (nuevo riesgo, mercado en continuo crecimiento,
precedentes en Francia) estd justificada la intervencién por parte de la reaseguradora en relacion con los
riesgos objeto del contrato de seguro y las primas exigibles en el mismo.

Es igualmente relevante el hecho de que en la fecha de introduccién del seguro decenal en Espafia, las
entidades de seguros carecian de experiencia mientras que las reaseguradoras, y en concreto la recurrente, si
tenian conocimiento del producto aunque no del futuro desarrollo del mercado inmobiliario en este territorio.
La prueba remitida por el Ministerio de Fomento abunda en acreditar la situacion de incertidumbre que se
produjo en el sector con motivo de la entrada en vigor de la LOE.

Las caracteristicas del contrato de seguro, del ramo del seguro decenal, la experiencia previa en paises
proximos y la exigencia fundamental de evitar el infraseguro, garantizando la cobertura minima del riesgo no
pueden ser ignorados para valorar la conducta de la recurrente. Estas circunstancias exigieron la colaboracién
entre aseguradoras y reaseguradoras intercambiando informacién sobre el riesgo y las previsiones sobre
siniestros, para garantizar su cobertura con unas primas que al tiempo permitieran no lastrar un mercado
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especialmente relevante para la economia en aquel momento como el de edificacion de viviendas, y permiten
justificar esa homogeneidad o "homogeneizacién" que constituye la base del reproche sancionador.

El articulo 1 de la Ley espafiola de Defensa de la Competencia y el articulo 81 del Tratado de la Comunidad
Europea prohiben cualquier contrato, acuerdo o practica concertada entre dos 0 mas empresas que tenga el
objeto o el efecto de impedir, restringir o distorsionar la competencia en Espafia o en la Unién Europea.

Para que las conductas prohibidas puedan ser sancionables, no es necesario que el acuerdo o practica en
cuestion produzca de hecho un efecto perverso sobre el mercado, sino que es suficiente con que tal efecto
perverso haya sido querido por las partes o sea posible en teoria.

La CNC considera que la finalidad de la conducta era anticompetitiva, lo que sitta la infraccién en el campo
de aquellas que son contrarias a la LDC y el Tratado CE por su objeto, si bien, segin la resolucién, una vez
mas reproduciendo lo concluido por la DI, tuvo sus efectos, pues eliminé por completo la competencia en
precios en todo el merado del seguro decenal, puesto que los tomadores tuvieron que pagar como minimo los
precios pactados " (fundamento juridico décimo). Es decir, el acuerdo no solo era apto para afectar a la libre
competencia, sino que la afecté porque "en el afio 2002 se produce un incremento de las tasas medias respecto
a 20017 que prosigue en afios posteriores"y ademas "el acuerdo de fijacion de precios minimos ha permitido
a las empresas infractoras mantener sino mejorar su cuota conjunta de mercado, en un contexto de demanda
creciente”. La actora junto con SSUIZA y MRSEP ha mantenido una cuota conjunta que habria oscilado, siempre
segun la CNC entre el 61 y el 70%.

Pese estas consideraciones, la resolucién recuerda que no necesita acreditar sus efectos reales o potenciales
sobre el mercado para concluir que constituye una conducta prohibida por los arts. 81.1 TCEy 1.1 ley 16/1989 .

La existencia de una explicacién alternativa a la concertacion antitrust ha sido admitida, para valorar conductas
contrarias a la LDC por nuestro Tribunal Supremo, entre otras en las dos sentencias de 5 de octubre de 2009
segun las cuales " el examen del mercado en el que se produce el pacto colusorio puede ser util para apreciar
el alcance de la conducta concertada si contribuye a esclarecer, en un sentido o en otro, la conexidn entre los
hechos indiciarios probados y la conclusion de que, conforme a las reglas del criterio humano, se produjo aquélla.
De modo singular, el andlisis sera procedente para explicar la racionalidad (o para excluir la irracionalidad) de
las conductas imputadas sobre la base de la aplicacion de la prueba de presunciones cuando el sector en
cuestion, o las operaciones enjuiciadas, presenten ciertos rasgos que no se avienen con la utilidad econémica
-para sus autores- de algunos acuerdos colusorios. Y aquel mismo andlisis sera pertinente para deducir si, por
su ocasionalidad, el acuerdo colusorio resulta una excepcién mds o menos coherente con la conducta habitual
de las empresas imputadas.”

Se han identificado en las consideraciones precedentes las concretas caracteristicas, por las fechas, el
caracter de riesgo nuevo, etc, del mercado del seguro decenal en Espafia. Estas caracteristicas determinan el
comportamiento de las empresas aseguradoras, pero especialmente el de las reaseguradoras que ya habian
experimentado las consecuencias de la infratarificaciéon en Francia. Si a esto se suma la regulacién legal,
nacional y comunitaria que permite los intercambios de informacion sobre el riesgo entre las empresas
aseguradoras, la necesidad funcional de tales intercambios en el concreto momento histérico examinado, la
no eliminacion total de la competencia por la circunstancia de que no hay acuerdo alguno, ni intercambio de
informacion sobre recargos o descuentos, ni las tasas suplementarias en los supuestos de edificios con mayor
riesgo, puede concluirse que la conducta imputada, un acuerdo de precios minimos tiene una explicacién
alternativa que sitta los precios del reaseguro en los contratos de reaseguro obligatorios proporcionales del
seguro decenal concertados por SCOR con las aseguradoras cedentes en los afios 2002 a 2007 fuera del
reproche antitrust.

La propia Comisién Europea estudiando un contrato de reparto de la siniestralidad, en el asunto P&amp;| Clubs
Pooling Agreement, y un contrato de seguro de ingenieria en Italia en el asunto 84/191 NUOVO CEGAM, tiene en
cuenta las concretas circunstancias del mercado en el que tiene lugar, y que autin siendo una conducta contraria
al art. 85 pfo. 1 del Tratado, si favorece el funcionamiento del mercado, puede no ser sancionable.

Lo que debe examinarse entonces es si se produjeron o no los efectos que segun la CNC tuvieron lugar, si se
han generado o no efectos anticompetitivos.

[...] Laresolucionimpugnada concluye que el acuerdo de precios minimos eliminé por completo la competencia
en precios y que ha permitido a las empresas infractoras no solo mantener sino mejorar su cuota conjunta de
mercado en un contexto de demanda creciente.

La total eliminacidn de la competencia no ha quedado acreditada: la propia resoluciéon impugnada admite la
existencia de diferencias, cuya relevancia no es valorada en ningin momento por la Administracion. A la CNC
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le corresponde la carga de probar que las diferencias en las guias de tarificacién, las diferencias en tasas
adicionales, recargos y descuentos, son irrelevantes como concluye.

El incremento de los precios se justifica, a juicio de la recurrente, por un aumento exponencial de la demanda,
en un periodo de incontestable boom inmobiliario, que no estuvo acompafiado de un incremento de la oferta.
La resolucién impugnada no analiza esta consideracion, ni aporta razonamientos sobre las caracteristicas del
mercado asegurador y del mercado del reaseguro que se caracterizan por su intensa regulacion, que constituye
por si misma una barrera de entrada al mercado. Como ha sefialado la doctrina, la regulacién en este sector
se justifica por las caracteristicas de un mercado en el que sin intervencién publica se producirian fallos en la
asignacion y contratacién por el libre juego de la oferta y la demanda, siendo necesaria la intervencion publica
para garantizar el bienestar social.

La parte actora ha practicado prueba pericial, segun la cual no ha tenido lugar impacto econémico alguno
por el acuerdo de precios litigioso: se aportan explicaciones alternativas, especialmente el incremento del
numero de viviendas libres iniciadas a lo largo del periodo analizado, los cambios en las caracteristicas de
los contratos que explican la subida de las tasas de prima. El informe pericial se excede en su funcién al
indicar que la resolucién impugnada no establece la existencia de un vinculo causal entre el incremento de
precios y los acuerdos investigados, pero tal constatacion es compartida por la Sala. Se indica que los precios
del seguro decenal aumentaron entre el afio 2002 y el afio 2007 dando por sentado que tal aumento se
debio exclusivamente al pacto antijuridico, sin tomar en consideracién la posibilidad de que concurrieran otros
factores que, aun de manera Unicamente coadyuvante, hubiesen tenido influencia en tal aumento de precio.

La prueba practicada a instancias de la recurrente, pone de manifiesto que para evaluar los efectos de un
acuerdo anticompetitivo es necesario comparar la situacion del mercado en cada momento, incluso ofreciendo
un modelo que permite comparar la situacion sin acuerdo y con acuerdo.

En relacién con la circunstancia del mantenimiento de sus cuotas de mercado por, entre otras, la recurrente,
no se ofrece por la resolucion otra justificacidn que la puesta en practica del acuerdo colusorio sobre precios.
Si bien al respecto no se ha practicado prueba alguna, al igual que se ha sefialado para valorar la elevacién del
precio de las primas, existen factores, especialmente la regulacién del sector, que al menos en parte justifican
el mantenimiento de las cuotas por las reaseguradoras. Estos factores no se han valorado, y esta falta de
valoracién impide concluir, con la Administracién, que tal permanencia en la cuota se debe exclusivamente al
acuerdo sobre precios.

De cuanto queda expuesto resulta que el analisis de efectos realizado por la resolucién impugnada no
encuentra soporte probatorio alguno, existiendo una justificacién alternativa puesta de manifiesto mediante
la prueba practicada a instancias de la recurrente. El andlisis econémico es incompleto tanto desde el punto
de vista de la consideracion de la infraccion por su mero objeto, como se analizé en los fundamentos juridicos
cuarto y quinto, como por el efecto, al no valorarse la concurrencia de circunstancias que se dejan expuestas.».

SEGUNDO.- Contra la referida sentencia preparé el Abogado del Estado recurso de casacién, que la Seccién
Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional tuvo por preparado mediante
diligencia de ordenacién de fecha 28 de enero de 2013 que, al tiempo, ordend remitir las actuaciones al Tribunal
Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO.- Emplazadas las partes, el Abogado del Estado recurrente, comparecié en tiempo y forma ante este
Tribunal Supremoy, con fecha 2 de abril de 2013, present6 escrito de interposicion del recurso de casacion en
el que, tras exponer los motivos de impugnacion que considerd oportunos, concluyé con el siguiente SUPLICO:

« Que, teniendo por presentado este escrito con sus copias, se sirva admitirlo; tenga por interpuesto y
formalizado a nombre de la Administracion General del Estado el presente recurso ordinario de casacion; siga
el procedimiento por sus tramites y, en su dia, dicte sentencia por la que, estimandolo, case y anule la sentencia
recurrida y dicte en su lugar otra mas conforme a Derecho, por la que se declare la plena conformidad a
derecho de la Resolucién de la Comisién Nacional de la Competencia de 12 de noviembre de 2009 (Expediente
s/0037/08 Compaiiias de Seguro Decenal) que la misma dejé parcialmente sin efecto, con lo demds que sea
procedente

Por Otrosi manifiesta que, tal como se sefala en los fundamentos de derecho de este escrito, se solicita de la
Excelentisima Sala la formulacion de cuestion prejudicial ante el TJUE para el caso de que tenga dudas sobre
la interpretacion de los preceptos del Tratado de la Comunidad Europea inaplicados por la sentencia recurrida
y de la jurisprudencia del TJUE que los aplica, en los términos expresados en los correspondientes motivos del
recurso de casacion. ».

CUARTO.- La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo dicté Auto el
26 de junio de 2013, por el que se acordo admitir el recurso de casacion.
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QUINTO.- Por diligencia de ordenacién de fecha 10 de octubre de 2013, se acordé entregar copia del escrito
de formalizacién del recurso a la parte comparecida como recurrida (la entidad mercantil SCOR GLOBAL
P&amp;C .SE) afin de que, en el plazo de treinta dias, pudiera oponerse al recurso, lo que efectud la Procuradora
Dofia Maria Isabel Campillo Garcia en escrito presentado el dia 25 de noviembre de 2013, en el que expuso los
razonamientos que crey6 oportunos y lo concluyd con el siguiente SUPLICO:

« que, teniendo por presentado este escrito con el documento que se acompafia, se sirva admitirlo vy,
en su virtud, tenga por formulada, en tiempo y forma, OPOSICION AL RECURSO EXTRAORDINARIO POR
INFRACCION PROCESAL Y RECURSO DE CASACION interpuestos de contrario contra la Sentencia dictada
por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional con fecha 18 de diciembre de 2012 en
el Recurso Contencioso-Administrativo n® 865/2009 y, previos los tramites legales oportunos, dicte Sentencia
desestimando el recurso de casacién, confirmando la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid cuya
casacion solicita el recurrente, condendndose a la parte actora y hoy recurrente al pago de las costas del recurso
de casacion.

Por Otrosi solicita que se rechace el planteamiento de las cuestiones prejudiciales que se proponen en el recurso
de casacion. » .

SEXTO.- Por providencia de 20 de noviembre de 2013 se acordd unir el escrito del Servicio Juridico de
la Comisién Europea, tener por formulada por dicha Comisién peticion formal para la presentacion de
observaciones escritas en el presente recurso, y dar traslado del mismo a las partes para que, en relacion con
su contenido, formulen alegaciones, lo que efectuaron con el siguiente resultado:

1°.- El Abogado del Estado, en escrito presentado el 22 de noviembre de 2013, efectud las manifestaciones
que considerd oportunas, y lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

« que, teniendo por presentado este escrito con sus copias, se sirva admitirlo; tenga por hechas las anteriores
alegaciones y acepte la peticion de intervencion de la Comisidon Europea acordando un plazo para ello y
remitiendo la documentacion requerida. » .

2°.- La Procuradora Dofia Maria Isabel Campillo Garcia, en representacién de la mercantil SCOR GLOBAL
P&amp;C SE, en escrito presentado el 29 de noviembre de 2013, efectud, asimismo, las manifestaciones que
consider6 oportunas, y lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

« que, habiendo por presentado este escrito y admitiéndolo, tenga por hechas las alegaciones en él contenidas
y acuerde la no admisién de observaciones de la Comisién Europea. » .

SEPTIMO.- Por providencia de 10 de diciembre de 2013, a la vista de las alegaciones formuladas por las partes
y, conforme a lo dispuesto en el apartado segundo del articulo 15 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil , se
concede un plazo de treinta dias a la Comision Europea, a partir de la recepcién de los referidos documentos,
para que presente sus observaciones escritas, de las cuales se dara traslado ulterior a las partes a fin de que
formulen alegaciones.

La Comisién Europea presenté escrito el 24 de enero de 2014, en el que tras efectuar las manifestaciones que
consider6 oportunas, lo concluyé con la siguiente CONCLUSION:

« [...] 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 aplicacién del articulo
101 TFUE en el 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 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, 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.

>La posible incidencia de la legislacién nacional en el comportamiento de las entidades aseguradoras debe
precisar, siempre atendiendo a las particularidades normativas del sector en cuestién y teniendo en cuenta que
la fijacién de precios minimos para las primas comerciales resulta una prdctica 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.
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> Laincidencia del elemento subjetivo en la calificacion de una infraccién 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.

> La valoracién de la intervencién de la recurrida en el acuerdo o practica supuestamente anticompetitivos debe
ajustarse a los criterios sefialados en los apartados 59 y siguientes de estas observaciones.

[...] Las observaciones previstas en el art. 15 del Reglamento 1/2003 no son, evidentemente, vinculantes para
el érgano 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, silo estima necesario para resolver la cuestion litigiosa, recurrir al mecanismo de la cuestion prejudicial
previsto en el art. 267 TFUE . ».

OCTAVO.- Recibido escrito de la Comision Europea formulando observaciones, por diligencia de ordenacién
de 24 de enero de 2014, y, de conformidad con lo acordado en la providencia de 10 de diciembre de 2013,
se concede a las partes el plazo de treinta dias para que puedan efectuar las alegaciones que consideren
oportunas sobre el escrito de la Comision, lo efectuaron con el siguiente resultado:

1°.- El Abogado del Estado, en escrito presentado el 31 de enero de 2014, efectué las manifestaciones que
considerd oportunas, y lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

« Que, teniendo por presentado este escrito con sus copias, se sirva admitirlo; tenga por hechas las anteriores
alegaciones y, teniendo en cuenta las observaciones de la Comisién Europea, haga un pronunciamiento
estimatorio del presente recurso de casacion. » .

2°.- La Procuradora Dofia Maria Isabel Campillo Garcia, en representacién de la mercantil SCOR GLOBAL
P&amp;C SE, en escrito presentado el 6 de marzo de 2014, efectud, asimismo, las manifestaciones que
consider6 oportunas, y lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

« que, teniendo por presentado este escrito, se sirva admitirlo y, en su virtud, tenga por realizadas las
presentes alegaciones frente al Escrito de Observaciones de la Comisién Europea y, previos los tramites legales
oportunos, conforme ya se solicité en nuestro escrito de oposicién, dicte Sentencia desestimando el recurso
de casacidn, confirmando la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (sic) cuya casacion solicita el
recurrente, condenandose a la parte actora y hoy recurrente al pago de las costas del recurso de casacién. » .

NOVENO.- Por providencia de fecha 2 de febrero de 2015, se designé Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D.
Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat, y se sefial6 este recurso para votacion y fallo el dia 12 de mayo de 2015,
fecha en que tuvo lugar el acto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat, Magistrado de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Sobre el objeto y el planteamiento del recurso de casacion.

El recurso de casacion que enjuiciamos se interpuso por el Abogado del Estado contra la sentencia dictada
por la Seccidn Sexta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional de 18 de diciembre
de 2012, que estimé el recurso contencioso-administrativo formulado por la entidad mercantil SCOR GLOBAL
P&amp;C SE contra la resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia de 12 de noviembre
de 20009, recaida en el expediente S/0037/08, que declara que ha quedado acreditada la existencia de un
acuerdo para fijar unos precios minimos en el seguro decenal de dafios a la edificacion, prohibido por el articulo
81.1, letra a) del Tratado CE, y el articulo 1.1, letra a) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, de la que es responsable, entres otras compafiias aseguradoras y reaseguradoras, la sociedad
recurrente.

El recurso de casacién se articula en la formulacion de tres motivos de casacion, que se fundan al amparo
del articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa , por infraccién de las
normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia que resultaren aplicables para resolver las cuestiones
objeto de debate.

En el primer motivo de casacion se alega la infraccion del articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia,
en relacién con el articulo 81.1 del Tratado CE, y la jurisprudencia dictada en su aplicacion, en cuanto la Sala
de instancia considera que el acuerdo sancionado no constituye ni puede calificarse como una infraccién por
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su objeto, ya que existe una explicacion alternativa distinta a la existencia de una conducta prohibida, pues
no tiene en cuenta la potencialidad anticompetitiva del mencionado acuerdo, reflejado en el Documento de
Medidas Correctoras SDD 2002, que ha propiciado que compaiiias de seguros y reaseguros abandonen su
comportamiento empresarial unilateral e independiente.

El segundo motivo de casacidn se sustenta también en la infraccion del articulo 1.1 de la Ley de Defensa
de la Competencia, y del articulo 81.1 del Tratado CE, y la jurisprudencia, en cuanto la Sala de instancia no
toma en consideracion que en el expediente administrativo constaban pruebas inequivocas que acreditaban
la existencia de un acuerdo de fijacion de previos minimos para el seguro decenal, por lo que resultaba
innecesaria la busqueda de una explicacion alternativa para exonerar de responsabilidad a las compafiias
autoras de la conducta anticompetitiva.

El tercer motivo de casacién descansa en la infraccidn del articulo 1.4 de la Ley de Defensa de la Competencia,
en relacién con el articulo 101.3 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y con el Reglamento CE
358/2003 de la Comisidn, de 27 de febrero de 2003, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81
del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los
seguros, en cuanto la Sala de instancia incurre en error de Derecho al considerar y valorar como circunstancia
excluyente del reproche antitrust el hecho de que el riesgo cubierto por el seguro decenal, introducido por la
Ley de Ordenacién de la Edificacién, debia ser conceptuado un «riesgo nuevo».

SEGUNDO.- Sobre la prosperabilidad del recurso de casacion.

El primery el segundo motivos de casacion, fundamentados en la infraccién del articulo 1.1 de la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en relacion con el articulo 81.1 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, que por razones de coherencia examinamos conjuntamente, deben ser acogidos, pues
consideramos que la Sala de instancia ha realizado una interpretacién inadecuada de dicha disposicion legal,
que prohibe los acuerdos que tengan por objeto o efecto restringir o falsear la competencia, y que, en particular,
proscribe los acuerdos de fijacién de forma directa o indirecta de precios o de otras condiciones comerciales
o de servicio, al sostener que la conducta imputada a la compafiia reaseguradora recurrente, de acordar con
otras compaiiias aseguradoras y reaseguradoras, que operan en el mercado del seguro decena en Espainia, la
fijacién de precios minimos en el seguro decenal de dafios a la edificacién, y de participar en las reuniones
celebradas con el fin de establecer medidas de seguimiento y vigilancia, estaba justificada por las propias
caracteristicas especificas de esta modalidad de seguro obligatorio, que exigia de la cooperacién e intercambio
de informacién sobre los riesgos a asegurar entre las compafiias del sector, con el objeto de garantizar su buen
funcionamiento, evitando practicas de infraseguro respecto de la cobertura del riesgo, y favorecer el desarrollo
del mercado inmobiliario, puesto que estimamos que éstas explicaciones no son suficientes para desvirtuar
la consideracién de que se trata de un acuerdo que, por su contenido y alcance, pretende homogeneizar las
tarifas minimas y las condiciones de suscripcién de las pdlizas de seguro y de reaseguro, que puede producir
un efecto negativo en la competencia y, en consecuencia, es apta para restringir o falsear la competencia en
el mercado interior y en el mercado intercomunitario relevante afectados.

En efecto, no compartimos los razonamientos de la Sala de instancia respecto de que la conducta imputada
a la Compaiiia reaseguradora SCOR GLOBAL P&amp;C SE no merecia reproche sancionador, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 1.1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia , y del articulo
81.1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, debido a la existencia de explicaciones alternativas a
la concertacion analizada, por tratarse de la cobertura de un riesgo nuevo, derivado de la entrada en vigor de la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion , que exigia de las compaiiias aseguradoras
y reaseguradoras colaborar para favorecer el adecuado funcionamiento del mercado del seguro decenal en
Espanfia, y evitar situaciones de infratarificacion como se produjeron en Francia, puesto que consideramos que
estas circunstancias no son determinantes para excluir la responsabilidad de la sociedad recurrente, al haber
quedado acreditada su participacién de forma activa en las reuniones celebradas para intercabiar informacion,
con el objeto de implementar la aplicacion del Documento «Medidas Correctoras - SDD 2002», que, ademas
de arbitrar reglas sobre valores de referencia de los capitales asegurados, establecia franquicias minimas y
maximas y determinadas reglas sobre las garantias complementarias y la aplicacion de recargos, lo que va
mas alla de la mera homogeneizacion de las primas puras o de riesgo, y en los contactos posteriores entre
compafiias aseguradoras y reaseguradoras para vigilar el cumplimiento de lo acordado, lo que constituye
inequivocamente una conducta, por su objeto, restrictiva del libre juego de la competencia en los mercados
de seguro afectados.

En este sentido, consideramos que la Sala de instancia ha otorgado indebidamente verosimilitud a las
explicaciones alternativas formuladas por la defensa de la sociedad recurrente para justificar su conducta,
que seria determinante para declarar la inexistencia de infraccion del articulo 1 de la Ley de Defensa de la
Competencia y del articulo 81.1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, sin tener en cuenta hechos
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debidamente acreditados en el expediente sancionador, respecto de las practicas de seguimiento y control
de los incumplimientos del mencionado Documento «Medidas Correctoras - SDD 2002», lo que, como hemos
sostenido en la sentencia de esta Sala jurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de 22 de mayo de 2015 (RC 2449/2013), revela el verdadero significado y alcance anticompetitivo del acuerdo
adoptado por las empresas aseguradoras y reaseguradoras sancionadas.

El tercer motivo de casacion, fundamentado en la infraccion del articulo 1.4 de la Ley de Defensa de la
Competencia y del articulo 101.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea , en relacién con el
Reglamento ( CE) 358/2003, de la Comision, de 27 de febrero de 2003, relativo a la aplicacién del apartado
3 del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas en
el sector de los seguros, debe también ser acogido, en la medida en que la Sala de instancia acepta que
la conducta imputada estaria amparada, por tratarse de la cobertura de un riesgo nuevo, por la exencién
contemplada en el articulo 25 del Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros
Privados , aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, y en el articulo 1 del referido
Reglamento Comunitario , que declara, de conformidad con el apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE,
inaplicables las disposiciones del apartado 1 a los acuerdos celebrados entre dos o0 mas empresas del sector
de seguros en determinados concretos dambitos de colaboracién, en cuanto entendemos que el alcance del
acuerdo de fijacion de precios minimos en el seguro decenal de dafios a la edificacion, que tiene un caracter
vinculante y obligatorio para las empresas aseguradoras y reaseguradoras participantes, y la naturaleza de las
practicas de seguimiento y control del cumplimiento de lo pactado, con el objeto de impedir que las empresas
se desvien de las condiciones de suscripcién de pdlizas acordadas, determina que apreciamos que dicho
acuerdo no esta cubierto por la mencionada exencion.

En consecuencia con lo razonado, al estimarse los motivos de casacion articulados, procede declarar haber
lugar a al recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado contra la sentencia de la Seccién Sexta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 18 de diciembre de 2012, dictada en
el recurso contencioso-administrativo 865/2009 , que casamos.

TERCERO.- Sobre la estimacion parcial del recurso contencioso-administrativo.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 95.2 d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativo, procede resolver lo que corresponda dentro de los términos en que apareciera planteado
el debate, en relacion con el enjuiciamiento de las pretensiones deducidas en el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la representacién procesal de la entidad mercantil SCOR GLOBAL P&amp;C SE,
estimamos conforme a Derecho la resolucién del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia de
12 de noviembre de 2009, recaida en el expediente S/0037/08, en el extremo que considera que ha quedado
acreditada la existencia de un acuerdo para fijar precios minimos en el seguro decenal de dafios a la edificacién,
prohibido por el articulo 81.1, letra a) del Tratado CE, y el articulo 1.1, letra a) de la Ley 16/1989, de 17 dejulio, de
Defensa de la Competencia, de la que es responsable, entres otras compafiias aseguradoras y reaseguradoras,
la sociedad recurrente.

En efecto, en consonancia con los razonamientos juridicos expuestos en el precedente fundamento juridico
de esta sentencia casacional, rechazamos que la resolucidon impugnada del Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia de 12 de noviembre de 2009, deba declararse nula por la incorrecta aplicacion
del articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia , ya que apreciamos la antijuridicidad de la
conducta imputada, y, asimismo, descartamos que pueda considerarse exenta de la aplicacion de las normas
reguladoras del Derecho de la Competencia, por tratarse de un acuerdo que contribuye al progreso técnico y
economico del sector asegurador y reasegurador, asi como del mercado inmobiliario, al permitir el desarrollo
y desenvolvimiento de un nuevo producto de seguro, de caracter obligatorio, que obligaba a compartir
informacion con el objeto de calcular la cobertura minima del seguro decenal, ya que, a la luz de lo establecido
en los articulos 1, apartado 3) y 2, apartado 7, del Reglamento CE 358/2003, de la Comisién, dd 27 de febrero de
2003, relativo a la aplicacidn del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos,
decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros, y atendiendo a lo dispuesto en el articulo 4
de dicho Reglamento comunitario, no estimamos que el acuerdo de fijaciéon de precios minimos en el seguro
decenal de dafios a la edificacion analizado, pueda calificarse, a estos efectos, de nuevo, en la medida que no
existe novedad en el hecho generador de la responsabilidad cubierta por el seguro, que ya estaba contemplada
en el Cédigo Civil de 1899.

No obstante, en lo que concierne al motivo de impugnacién sustentado en la vulneracién del articulo 10 de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y a la aplicacion de las circunstancias agravantes
y atenuantes, estimamos que procede, en congruencia con lo resuelto por esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo en la sentencia de 22 de mayo de 2005 (RC 2449/2013 ), ordenar a la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia a que determine la cuantia de la sancién de multa
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atendiendo a los criterios de graduacion de las sanciones, establecidos en dicha disposicion legal, excluyendo
la aplicacién de la Comunicacién de la Comisién Nacional de la Competencia de 6 de febrero de 2009, sobre
la cuantificacion de sanciones, que ha sido declarada nula por la sentencia de esta Sala jurisdiccional de 29
de enero de 2015 (RC 2872/2013 ), sin que en la nueva resolucién que se dicte pueda imponerse una multa
que supere el 10 por 100 del volumen de ventas correspondiente al ejercicio econémico inmediato anterior a
la resolucion (2008); y, en fin, sin que en ningun caso pueda resultar una multa de cuantia superior a la sancién
impuesta que anula.

CUARTO.- Sobre las costas procesales .

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccidon Contencioso-
Administrativa , no procede efectuar expresa imposicidon de las costas procesales causadas en primera
instancia, ni las originadas en el presente recurso de casacion.

En atencion a lo expuesto, en nombre del Rey, y en gjercicio de la potestad jurisdiccional que emana del Pueblo
espafol y nos confiere la Constitucion.

FALLAMOS

Primero.- Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Abogado
del Estado contra la sentencia de la Seccidon Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 18 de diciembre de 2012, dictada en el recurso contencioso-administrativo 865/2009 , que
casamos.

Segundo.- Estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacién
procesal de la entidad mercantil SCOR GLOBAL P&amp;C SE contra la resolucién del Consejo de la Comisidon
Nacional de la Competencia de 12 de noviembre de 2009, recaida en el expediente S/0037/08, que se anula
en el extremo que concierne a la individualizacién de la sancion, cuyo importe debera determinarse por la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia en los términos fundamentados.

Tercero.-No efectuar expresa imposicion de las costas procesales ocasionadas en primera instancia ni de las
originadas en el presente recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder Judicial en la
publicacién oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando lo pronunciamos,
mandamos y firmamos .- Pedro Jose Yague Gil.- Eduardo Espin Templado.- Jose Manuel Bandres Sanchez-
Cruzat.- Eduardo Calvo Rojas.- Maria Isabel Perello Domenech.- Rubricados. PUBLICACION.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat,
estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Secretario, certifico.- Aurelia Lorente
Lamarca.- Firmado.

13



