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Madrid, a veintiseis de julio de dos mil dieciocho.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
la Audiencia Nacional, el recurso n® 66/2016, seguido a instancia de la mercantil "Ascan Empresa Constructora
y de Gestion SA" (Ascan) , representada por el Procurador de los Tribunales D. Rafael Gamarra Mejias, con
asistencia letrada, y como Administraciéon demandada la General del Estado, actuando en su representaciony
defensa la Abogacia del Estado. El recurso versé sobre impugnacién de resolucion del Consejo de la Comisidn
Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC), la cuantia se fij6é en 1.218.525 £, e intervino como
ponente el Magistrado Don Santiago Soldevila Fragoso . La presente Sentencia se dicta con base en los
siguientes:

AN TECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO : Para el correcto enjuiciamiento de la cuestidn planteada es necesario el conocimiento de los
siguientes hechos:

1. Mediante resolucion del Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) de
19 de octubre de 2011, recaida en el expediente S/0226/10, se declard la responsabilidad de la recurrente como
autora de una infraccion prevista en el articulo 1 de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia
(LDC) y se le impuso una multa de 1.218.525 euros.

2. Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, fue estimado en parte por
sentencia de la Sala de dicho 6rgano y orden jurisdiccional de 17 de junio de 2013 que anul6 la multa impuesta.
Finalmente, el Tribunal Supremo, mediante sentencia de 30 de enero de 2015, mantuvo la nulidad de la multa
ordenando un recalculo de la misma segun lo establecido en su propia fundamentacioén juridica, que difiere de
la de la Audiencia Nacional aplic6 la doctrina de la STS de 29 de enero de 2015).

3. Mediante resolucion de 19 de noviembre de 2015 dictada por el Consejo de la Comisién Nacional de los
Mercados y de la Competencia (CNMC) en el expediente VS/0226/10, se procedio al recalculo de la multa, que
quedd fijada en la misma cantidad de 1.218.525 euros.

SEGUNDO: Po r la representacion de la actora se interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra la
resolucién precedente, formalizando demanda con la stplica de que se dictara sentencia declarando la nulidad
del acto recurrido por no ser conforme a derecho. La fundamentacién juridica de la demanda se baso en las
siguientes consideraciones:

1. Caducidad del expediente. Infraccién de los articulos 36.1y 37.1 de la LDC :

-Incoado el expediente el 18/02/2010, finalizé el 19 de noviembre de 2015, tras la sentencia del TS de 30 de
enero de 2015 .

-La duracion del procedimiento excedié de los 18 mees legalmente revistos, sin que se haya justificado la
interrupcién de dicho plazo.

-El hecho de que la resolucién recurrida se haya dictado en ejecucién de dicha sentencia es irrelevante, pues
el TS no modificé el acto inicialmente recurrido, sino que lo anulé parcialmente.

2. Infraccion del derecho a un procedimiento con todas las garantias:

-La CNMC ha procedido a dictar la resolucién impugnada sin dar previa audiencia a la recurrente y sin seguir
procedimiento alguno, ignorando que el TS declaré la anulabilidad de la resolucién inicialmente recurrida.

3. Falta de motivacion y arbitrariedad:

-La resolucién no exterioriza el razonamiento por el que fija el porcentaje del tipo sancionador en un 2,15% del
volumen de facturacién

4. Falta de proporcionalidad en la sancién impuesta:
-La metodologia seguida por la CNMC es impredecible y genera arbitrariedad.

-No se considera cual fue el beneficio ilicito de Ascan, pero sin explicacion alguna se indica que su volumen de
negocio a nivel nacional fue de un 16,5%, a pesar de tratarse de una empresa local que solo opera en Cantabria.

-Incumplimiento del articulo 64 de la LDC segun los criterios de la STS de 29/01/2009 .

-La fijaciéon del volumen de facturacién de ASCAN en el mercado afectado por la infraccién, se fijo,
arbitrariamente, en 24.647.000 euros, basandose en un calculo arbitrario sobre la duracion de la infraccion, lo
que es ajeno al principio de proporcionalidad e igualdad, comparando la sancién con las impuestas en otros
expedientes.

-La resolucién no explica su afirmacién segun la cual la participacién en una sola infraccién en 2009 tiene una
duracion de 13 meses mientras que a la misma infraccidn cometida en 2008 se le atribuye una duracion de
6 meses.

5. Arbitraria fijacion del tipo sancionador:
-La resolucién no justifica la imposicién de un tipo sancionador del 2,15%

-La resolucién no se refiere a las circunstancias previstas en los articulos 64, c, d y f para establecer la
proporcionalidad de la sancion (alcance, efecto y beneficio ilicito que se limité a 217.329,50 euros).

6 .Inaplicacion del mandato de la STS de 29 de enero de 2015, habida cuenta que la recurrente es una empresa
multiproducto.
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TERCERO: La Administracién demandada contesté a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que se
dicte sentencia declarando inadmisible el recurso con apoyo en el articulo 69 ¢ LJCA . Y subsidiariamente su
desestimacién, declarando ajustada a derecho la resolucién recurrida.

CUARTO: Pr acticada la prueba declarada pertinente, se acordé en sustitucién de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes.

QUINTO: Sefialado el dia 23 de mayo de 2018 para la deliberacion, votacion y fallo ésta tuvo lugar en la reunién
del Tribunal sefialada al efecto.

SEXTO: Aparecen observadas las formalidades de tramitacién, que son las del procedimiento ordinario.

FU NDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La cuestidn que se plantea en el presente proceso es la relativa a determinar el ajuste legal de la
resolucién de fecha 19 de noviembre de 2015 dictada por el Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados
y de la Competencia (CNMC) en el expediente VS/0226/10, por la que se procedié al recalculo de la multa
inicialmente impuesta a la recurrente, que quedé fijada en la misma cantidad inicial de 1.218.525 euros.

SEGUNDO : La primera cuestion que debe resolverse es la relativa a la inadmisibilidad del recurso interpuesto
con apoyo en el articulo 69 c) de la LJCA, por cuanto la defensa del Estado estima que se ha recurrido un acto
gue no es susceptible de impugnacién autbnoma, ya que se trata de un acto de ejecucién de sentencia que
tiene su via propia en los articulos 104 y concordantes de la LJCA .

Tal y como ya hemos dicho anteriormente, en cualquier caso, no puede apreciarse la pretendida causa de
inadmisibilidad si se advierte que la complejidad y variedad de cuestiones que planteaba el cumplimiento de
la sentencia ya puso en su dia de manifiesto la necesidad de que, en este concreto supuesto, se recondujese
la reclamacidn a un nuevo proceso, solucién que se apoya en doctrina jurisprudencial consolidada de la que
es exponente la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2013, recurso nim. 2134/2012, y las que
en ella se mencionan, que atribuye a la parte afectada la opcién entre el tramite de ejecucion o la interposicién
de un nuevo recurso independiente frente a la actuaciéon administrativa llevada a cabo en cumplimiento de una
sentencia, y que se pronuncia a favor de la compatibilidad de ambas vias. ( sentencia de 16 de diciembre de
2016, recaida en el recurso num. 479/2014 Audiencia Nacional).

Debe rechazarse pues la causa de inadmisibilidad planteada por la defensa del Estado.

TERCERO: Al ega la recurrente la caducidad del procedimiento administrativo sancionador, alegacién que
tampoco puede prosperar pues como ya hemos sefialado en algun supuesto analogo, como la SAN de 16 de
diciembre de 2016, recurso n°® 479/2014, o la de 23 de abril de 2018, recurso n® 239/2016 .

En sintesis dijimos y reiteramos ahora, que el "dies ad quem" para el cémputo de la caducidad del procedimiento
es el de la notificacion de la resolucién sancionadora y no el de la resolucién que es objeto del presente recurso,
pues asi se infiere del articulo 56.2 de la LDC de 1989 aplicable a este caso.

Aunque el expediente se iniciara el 18 de febrero de 2010, hay que tener en cuenta que la resolucion ahora
recurrida ha recaido en tramite de ejecucion de sentencia, es decir una vez concluido el procedimiento
administrativo con la resolucion sancionadora inicial. En dichas circunstancias, resultan aplicables las reglas
contenidas en los articulos 104 y siguientes de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa
y no las reglas procedimentales invocadas por la recurrente.

Ante la doble via impugnatoria -ejecucidn o nuevo recurso contencioso administrativo-, el hecho de que la parte
interesada hubiera optado por interponer un recurso contencioso administrativo no implica que, al tramite
anterior a la interposicién de dicho recurso seguido ante la misma Administracion ejecutante, no le resulten
aplicables las normas sobre ejecucion de sentencia y, por lo tanto, no opere el plazo de caducidad

En modo alguno puede computarse a los efectos de duracién del procedimiento sancionador, y con relevancia
sobre su eventual caducidad, lo actuado después de notificada la resolucién que le puso fin. Admitir otra
cosa no solo resulta claramente contrario al tenor literal del precepto transcrito, sino que supondria que la
posibilidad de declarar la caducidad quedase permanentemente abierta a expensas de la prolongacién de
trdmites posteriores a la notificacion de la resolucion.

CUARTO : Por lo que respecta a la omision del tramite de audiencia, en la sentencia de esta Sala a la que
hicimos referencia en el fundamento juridico anterior, también dijimos que para que la omisién de dicho tramite
determine la nulidad de pleno derecho de lo actuado por la Administracién en un procedimiento sancionador,
es preciso que la misma haya generado indefension al afectado, indefension que ha de ser real y efectiva 'y
no meramente aparencial.
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Todo ello con invocacién de la STS de 29 de septiembre de 2005, recaida en el recurso nim. 7668/1999 y las
que la misma cita. Ademas, la nulidad ha de ser en todo caso objeto de interpretacion restrictiva conforme a
constantes pronunciamientos del Tribunal Supremo que, por conocidos, resulta ocioso reiterar aqui.

En el supuesto analizado, la mera invocacion del derecho a la audiencia resulta a la vista de la jurisprudencia
descrita, insuficiente para determinar la nulidad de pleno derecho que postula la recurrente, pues no puede
desconocerse el estrecho ambito que cabia al pronunciamiento de la CNMC, limitado necesariamente a la
ejecucion de lo acordado en la sentencia de esta Sala. No puede olvidarse que la actora ya fue oida antes de
la imposicion de la sancidn original, que en lo esencial ha sido mantenida por las sentencias recaidas.

Los datos facticos a tomar en consideracion para cuantificar la sancién, verdadero elemento nuclear de la
nueva decision por imperativo de la sentencia que ejecuta, eran sobradamente conocidos por la actora y sobre
los mismos habia tenido la ocasién de formular las alegaciones que estimé oportunas.

Estos razonamientos valen sin duda para llegar a la misma conclusién en el caso que ahora enjuiciamos, en
el que resulta conveniente hacer dos consideraciones. En primer lugar, que la demandante no ha precisado en
qué medida la falta de audiencia le ha generado indefensidn. Es decir, qué es lo que podria haber alegado en
el tramite omitido que pudiera haber cambiado el sentido de la resolucion al punto de que, por impedirselo,
la Administracién hubiera cercenado su derecho a la defensa, cuya invocaciéon queda entonces en una mera
alegacidn genérica, insuficiente, con arreglo a la jurisprudencia citada, para provocar la nulidad del acto.

Y, en segundo término, que al permitirle impugnar mediante un nuevo recurso contencioso administrativo la
decision de la CNMC se aseguran a la entidad afectada todas las garantias inherentes al proceso para combatir
una resolucion que, de este modo, no se controla solo por el tramite de ejecucion.

QUINTO: En relacién al motivo principal de fondo esgrimido por la recurrente, esto es, el relativo a la falta de
motivacién de la resolucion impugnada, debemos concluir que el mismo debe ser desestimado.

En el examen de este motivo debe partirse de la base de que la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
enero de 2015 aceptd plenamente los hechos declarados probados por la resolucion inicial de la CNC pues la
estimacion parcial del recurso se limité a la féormula empleada para el célculo de la multa. En consecuencia,
dichos hechos y las evaluaciones que los acompafian son inamovibles y no pueden ser cuestionados en este
recurso que se limita a la revision del método de calculo de la multa.

La metodologia seguida por la CNMC en la resolucidn recurrida para la imposicion de la multa no es
impredecible como sefiala la recurrente, pues la resolucidn establece unas pautas que son generales para las
situaciones del mismo tipo y que aplica al presente caso.

Expuesto este razonamiento es necesario precisar que no existe obligacién legal alguna de tomar en
consideracién todos y cada uno de los pardmetros establecidos en el articulo 64 de la LDC, sino solo aquellos
gue estime necesarios para justificar su resolucion, en este caso la duracién y la gravedad de la conducta.
La resolucién ha tomado en consideracion las cifras del volumen de negocio total y del mercado afectado de
la recurrente, que fueron aportadas por la misma y en cuanto al establecimiento del criterio para calcular la
duracion, éste fue fijado en la resolucidn inicial y es por tanto inamovible. y refleja para la recurrente un importe
ciertamente mas elevado al de la media de las restantes empresas participantes en la conducta prohibida.

El examen de proporcionalidad es realizado por la resolucion, tomando en consideracion precisamente el
caracter de empresa multiproducto de la recurrente y justamente por esa causa rebaja las consecuencias de
la aplicacion del tipo sancionador del 2,15% y reduce la multa.

Finalmente, en cuanto a la falta de justificacién sobre la eleccidn del tipo sancionador del 2,15% y no
otro, entendemos que dicha eleccién corresponde a la CNMC en atencién a los elementos tomados en
consideracidén en su resolucion, y que no resulta desproporcionado atendiendo a que el maximo posible se
sitia en un 10% del volumen total de negocio del afio anterior al de la imposicién de la sancién.

En este sentido, de acuerdo con reiterada doctrina del Tribunal de Justicia ( sentencia de 22 de octubre de 2015,
asunto c-194/14 Treuhand, apartado 68), la Comision cumple con su obligacién de motivacién exponiendo los
criterios para determinar los elementos en los que se fundamenta la imposicidn de la multa sin necesidad de
exteriorizar los calculos numéricos en los que justifica su decisién.

En atencion a lo expuesto, el recurso debe ser desestimado.

SEXTO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la LJCA procede imponer las costas a la
recurrente, parte vencida en este proceso, sin que se aprecien por la Sala la existencia de serias dudas que
justifiquen un especial pronunciamiento sobre esta materia.
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Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacién, venimos a pronunciar
el siguiente

FA LLO

Desestimamos el recurso interpuesto y en consecuencia confirmamos el acto impugnado. Se imponen las
costas a la parte recurrente.

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

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Una vez firmada y publicada la anterior resolucién entregada en esta Secretaria para su no
tificacién, a las partes, expidiéndose certificacién literal de la misma para su unién a las actuaciones.

En Madrid a 27/07/2018 doy fe.



