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Madrid, a veintinueve de junio de dos mil dieciocho.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo nim. 547/2016, promovido por el Procurador D. Jaime Briones Méndez, en nombre
y en representacion de las mercantiles PABASA y EUROASFALT, contra la resolucion dictada en fecha 28 de
enero de 2016 por la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en
el expediente VS/0226/10 (Licitaciones de Carreteras) en ejecucion de la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo de 22 de junio de 2015 (rec. casacion 2549/2013) que estima parcialmente el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia dictada por la Audiencia Nacional (Seccién Sexta) de 3 de junio de 2013 (rec. n®
603/2011)y, en consecuencia, acordd la estimacion parcial del recurso contencioso administrativo interpuesto
frente a la resolucién de la CNC de 19 de octubre de 2011 dictada en el expediente S/0226/10 en el Unico
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extremo de la determinacion de la cuantia de la multa. Ha sido parte en autos la Administracién demandada
representada por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la ley, se emplaz6 a la parte recurrente
para que formalizase la demanda en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que entendié
oportunos solicité a la Sala que dicte sentencia y, en consecuencia, se anule la Resolucién de 28 de enero de
2016 de la CNMC y ordene a la CNMC que en ejecucion de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de
junio de 2015 dice una nueva resolucion en la que se establezcan las siguientes sanciones: 509.998,70 euros
a PABASA o subsidiariamente, 640.463,49 euros; y 36.744,48 euros en relacién con EUROASFALT.

SEGUNDO. El Abogado del Estado contesta a la demanda mediante escrito en el que suplica se dicte sentencia
por la que se desestime el recurso contencioso administrativo interpuesto.

TERCERO. Posteriormente quedaron conclusas las presentes actuaciones y quedaron pendientes para
votacion y fallo.

CUARTO. Para votacién y fallo del presente proceso se sefialo para el dia 30 de mayo de 2016 designandose
ponente a la llma. Sra. Magistrada Diia. BERTA SANTILLAN PEDROSA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En el presente recurso contencioso administrativo las mercantiles PABASA y EUROASFALT
impugnan la resolucién dictada en fecha 28 de enero de 2016 por la Sala de Competencia de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia en el expediente VS/0226/10 (Licitaciones de Carreteras) en
ejecucion de la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de 22 de junio de 2015 (rec. casacion 2549/2013)
que estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dictada por la Audiencia
Nacional (Seccién Sexta) de 3 de junio de 2013 (rec. n® 603/2011 ) y, en consecuencia, se acuerda la estimacién
parcial del recurso contencioso administrativo interpuesto frente a la resoluciéon de la CNC de 19 de octubre
de 2011 dictada en el expediente S/0226/10 en el Unico extremo de la determinacién de la cuantia de la multa.

SEGUNDO.- Con el fin de centrar adecuadamente el objeto del presente proceso se destacan los siguientes
hechos:

a) El Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia dict6 en fecha 19 de octubre de 2011 resolucién, en
el expediente S/0226/10 (Licitaciones de Carreteras), en la que acordo:

"PRIMERO. Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007
delaque sonresponsables (...) EUROPEA DEASFALTOS, S.A... PAVIMENTOS DE BARCELONA, S.A (...) consistente
en la coordinacion de sus comportamientos competitivos para alterar el resultado de las licitaciones publicas
de conservacion, mejora, refuerzo, renovacion, rehabilitacion de firmes y plataformas y, en particular, el importe
de las bajas presentadas a dichas licitaciones.

SEGUNDO. Imponer las siguientes multas a las autoras de la infraccién (...) 100.000 euros a EUROPEA DE
ASFALTOS, S.A. (...) 787.650 euros a PAVIMENTOS BARCELONA, S.A. (...)"

b) Dicha resolucién se notificé a las mercantiles ahora recurrentes e interpusieron frente a la misma recurso
contencioso-administrativo que se desestimo por la Audiencia Nacional mediante sentencia dictada en fecha
3 dejunio de 2013 (rec. n® 603/2011). Frente a dicha sentencia se interpuso recurso de casacion que se estimo
parcialmente por el Tribunal Supremo con sentencia de fecha 22 de junio de 2015y, en consecuencia, se anuld
laresolucién de la CNC de 19 de octubre de 2011 pero exclusivamente en la cuantificaciéon de la multa y ordené
que se cuantificase la sancién pecuniaria de acuerdo con la interpretacién que de los articulos 63y 64 de la Ley
15/2007, de 3 dejulio, realizé el Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de enero de 2015 . Concretamente, el
Tribunal Supremo en la citada sentencia de 29 de enero de 2015, reiterada por numerosas otras posteriores,
sefialé que la metodologia para la cuantificacion de las sanciones que propugnaba la Comunicacién de la CNC
de 6 de febrero de 2009, implicaba en un primer momento fijar el importe basico de la sancién sin sujecién
a escala alguna, y a esta cifra se aplicaba ulteriormente un coeficiente de ajuste, segun las circunstancias
agravantes o atenuantes que se apreciasen, y solo en una tercera fase se ajustaba-cuando proceda- la cantidad
asi obtenida a los limites fijados en el articulo 63 de la LDC, lo que implicaba, segun sostenia el Alto Tribunal,
en buena parte de los casos, establecer un sesgo al alza de los importes de las multas no adaptado a las
exigencias del principio de proporcionalidad, para aplicar ulteriormente s6lo a modo de correctivo el porcentaje
del 10% del volumen de negocios, sin que dicho método supusiera atender al articulo 63 de la LDC, que marca
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los limites para laimposicién de las sanciones en cada una de las tres categorias de infracciones, no en cuanto
"umbral de nivelacién’, sino en cuanto cifras maximas de una escala de sanciones pecuniarias en el seno de
la cual ha de individualizarse la multa. Y afiadia que las referencias que efectua el articulo 63 de la LDC a la
facturacién o volumen de negocios de la empresa infractora debian de entenderse hechas al volumen total de
negocios, y no al volumen de negocios o facturacién en la actividad afectada por la infraccion.

c) Y en ejecucion de la sentencia firme dictada por el Tribunal Supremo de 22 de junio de 2015, la CNMC ha
dictado la resolucion que constituye el objeto del presente proceso que sanciona a la mercantil EUROPEA de
ASFALTOS, S.A con multa por importe de 87.486 euros y a la mercantil PAVIMENTOS DE BARCELONA, S.A.
con multa por importe de 787.650 euros.

TERCERO.- En el escrito de demanda presentado por las recurrentes se cuestiona el importe de la multa asi
como el método de cuantificacion de la misma. Y solicitan la nulidad de la multa impuesta pues entiende que la
CNMC no ha indicado las razones y motivos que le han llevado a fijar una determinada cuantia, pues sostiene
que desconoce los criterios que ha seguido la CMNC para fijar su importe y, ademas, afiade que éste resulta
desproporcionado a la vista de lo establecido en los articulos 63 y 64 de la LDC, que entiende infringidos,
denunciando asi la falta de proporcionalidad de la sancién en atencién a las particulares circunstancias del
caso.

CUARTO.- Corresponde ahora examinar si la CNMC en la determinacién del nuevo importe de la multa en
ejecucion de la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de 22 de junio de 2015 se ha ajustado a las
determinaciones ya referidas por el Tribunal Supremo en la sentencia dictada en fecha 29 de enero de 2015
que constituye la base juridica de la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en fecha 22 de junio de 2015
cuando determina la nulidad de la multa impuesta y ordena que se efectué un nuevo calculo atendiendo a los
criterios fijados por la aludida sentencia del Tribunal Supremo.

La CNMC, sobre la base de la prevision del articulo 63.1.c) de la LDC , parte de los criterios interpretativos
que, sobre esta cuestion, la de la cuantificacion de la multa, proporciona la relevante sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de enero de 2015, recurso nium. 2872/2013, criterios que resume la resolucién recurrida de
cuyo texto podemos destacar lo siguiente:

- "Los limites porcentuales previstos en el articulo 63.71 de la LDC deben concebirse como el nivel maximo de un
arco sancionador en el que las sanciones, en funcion de la gravedad de las conductas, deben individualizarse.
Tales limites "constituyen, en cada caso, el techo de la sancién pecuniaria dentro de una escala que, comenzando
en el valor minimo, culmina en el correlativo porcentaje”.

- "En cuanto a la base sobre la que calcular el porcentaje de multa, que en este caso podria llegar hasta el 10%
por tratarse de una infraccion muy grave, el articulo 63.7 de la LDC se refiere al "volumen de negocios total de la
empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa".

-"Sobre la base de estas premisas, cabe deducir que la nueva determinacion de la sancion debera concretarse
en un arco que discurre del cero al 10% del volumen de negocios total de las empresas infractoras en el ejercicio
inmediatamente anterior al de dictarse resolucion.

-"Dentro de dicho arco sancionador, la multa debera graduarse conforme a los criterios de graduacidn previstos
en el articulo 64 de la LDC ".

- "... la sentencia insiste en la necesaria disuasion y proporcionalidad que deben guiar el ejercicio de la potestad
sancionadora, junto con la precisa atencién a los criterios de graduacién antes apuntados {(...)".

Entiende la Sala que estas pautas interpretativas son, en efecto, clara consecuencia de la doctrina del Tribunal
Supremo, por lo que el problema se remite a determinar si, en aplicacién de la misma, la resoluciéon ha podido
resultar falta de motivacién o incurrir en desproporcién.

En cuanto a la motivacion insuficiente referida por la recurrente, es lo cierto que aparecen reflejados en su
texto bajo la rabrica "Criterios generales para la determinacion de la sancion basados en los hechos acreditados
en la sancién original (S/0226/10)" y "Criterios particulares relacionados con EUROASFALT y PABASA para la
determinacidn de la sancion”.

La resolucién ahora impugnada destaca que en la resolucion anterior de 19 de octubre de 2011 a las empresas
infractoras -entre ellas las ahora recurrentes- se las ha considerado responsables de una infraccién muy grave
y, por tanto, podran ser sancionadas con una multa de hasta el 10% del volumen de negocios total de la
empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa (esto es, 2010). Y
en este sentido, la resolucién que ahora revisamos destaca el volumen de negocios total de cada una de las
empresas infractoras en el afio 2010, cuyo 10% ha de operar como techo de la multa, y, a continuacién, inicia el
procedimiento de determinacién del porcentaje sancionador a aplicar partiendo de los criterios de graduacion
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marcados en el articulo 64.1 dela LDC, de conformidad con lo expuesto en la citada jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

Y es en este punto también explicita la resolucidn cuando tiene en cuenta los criterios recogidos en el articulo
64.1 de la LDC para determinar cual va ser el tipo sancionador que se aplicara sobre el volumen total de
negocios de cada una de las empresas sancionadas en el gjercicio 2010 -con el limite citado del 10%-. Tipo
sancionador que se individualiza respecto de cada una de las empresas infractoras atendiendo en cada caso
a los criterios de graduacion del importe de la sancion recogidos en el articulo 64.1 de la LDC como son la
dimensioén y caracteristicas del mercado afectado por la infraccién; la cuota de mercado de las empresas
responsables; el alcance de la infraccion; la duracién de la infraccién; el efecto de la infraccién sobre los
derechos y legitimos intereses de los consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos; los
beneficios ilicitos obtenidos como consecuencia de la infraccidn y las circunstancias atenuantes y agravantes
que concurran en relacion con cada una de las empresas responsables.

Y en este sentido, la resolucion de la CNMC que revisamos analiza e individualiza cada uno de los criterios
referidos en el articulo 64.1 dela LDC . Asi, respecto del mercado afectado y de sus caracteristicas se especifica
en laresolucion impugnada que el mercado afectado por la conducta es el mercado de las licitaciones publicas
relativas a la conservacién, mejora, refuerzo, renovacion, rehabilitacién de firmes y plataformas (carreteras,
autovias, etc) en Espafia. Y se afiade que:

"En dicho mercado, como se indica en la Resolucion de la CNC, la oferta estad constituida por un elevado nimero
de empresas constructoras y de ingenieria civil, que en el aho 2007 ascendia a 47.424 y la demanda por el sector
publico, que gestiona el 98% de la red de carreteras espafolas, red que en 2008 comprendia 165.011 Km. Si
bien no existe en el expediente referencia concreta a la cuota de las empresas imputadas en el mercado, de la
Resolucidn se puede extraer que el volumen de ventas en el mercado afectado de las empresas participantes en
la conducta declarada prohibida era, en 2008, un 17,5% del total de las inversiones en conservacion de carreteras
por la Administracion Publica (Estatal y Autonémica), y en 2009, un 45,6% de las inversiones en conservacion
de carreteras por la Administracién Central."

Asimismo, en la resolucién que ahora revisamos se destacan las razones que determinan la gravedad de la
conducta imputada asi como los efectos negativos que dicha conducta supuso para el sector econémico
afectado y para los contribuyentes al sefialar que:

"Tanto la consideracion del objeto de la conducta sancionada -acordar de forma secreta el ganador de la
licitacion y la oferta econémica a presentar- como el procedimiento empleado para llevarla a cabo- que
imposibilitaba la participacién de cualquier empresa no perteneciente al cartel que hubiera podido presentarse
en un procedimiento abierto- justifican que la conducta sea valorada como muy grave.(....) Por tanto, aunque las
empresas estaban dispuestas a realizar bajas cercanas al 30%, como consecuencia de los acuerdos la baja se
limité a un 3%, repartiéndose la diferencia o sobreprecio entre los participantes, lo que se tradujo en un perjuicio
no solo para la Administracion convocante sino también para el conjunto de los ciudadanos. En concreto, pudo
acreditarse que el sobreprecio repartido entre las empresas participantes en 8 de las 14 licitaciones ascendio a
14.185.731,06 euros, aunque no fue posible cuantificar el sobreprecio en las restantes 6 licitaciones afectadas
por la conducta”.

Y en lo referente a la duracion de la infraccion en relacién con EUROASFALT y PABASA se concreta porla CNMC
en 13 meses, que se corresponde con todo el afio 2009 y un doceavo del afio 2008.

Todo lo expuesto hasta ahora -gravedad de la infraccidn, alcance y ambito geografico de la conducta,
caracteristicas del mercado afectado, participacién en la conducta de la infractora, no concurrencia de
circunstancias agravantes ni atenuantes- permite concretar, dentro de la escala sancionadora que discurre
hasta el 10% del volumen total de negocios, la valoracion global de la densidad antijuridica de las empresas
para obtener asi un tipo sancionador que se aplicara sobre el volumen de negocios total de la empresa en el
ano anterior a la imposicion de la sancién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 63 de la LDC .

Pues bien, en modo alguno puede decirse que la cuantificacion de la multa resulte inmotivada -las
consideraciones que anteceden demuestran que se apoya en una motivacion bastante y, en todo caso,
consecuente con los criterios jurisprudenciales de aplicacién-.

Por otra parte, el porcentaje que determina el tipo sancionador se ha fijado atendiendo a las circunstancias
particulares de las empresas sancionadas como ha sido la participacion de cada empresa en el volumen de
negocios en el mercado afectado durante la infraccién asi como la participacion de cada una de ellas en la
infraccion, que deduce la CNMC de los datos proporcionados por las empresas a su requerimiento.

Y una vez tenidos en cuenta los criterios que sirven para valorar la infraccién en general, se individualiza la
sancion atendiendo a la cuota de participacion de cada empresa en la infraccidn y al volumen de negocios en
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el mercado afectado durante la infraccion (VNMA) de cada una de las empresas que se fija a partir de los datos
que aportan las infractoras a requerimiento de la CNMC. Y como los volimenes de negocios de las empresas
imputadas en el mercado afectado durante la conducta muestran la dimensién del mercado afectado por cada
una con motivo de la infraccidn, constituye por eso un criterio de referencia adecuado para la determinacion
del tipo sancionador que procede imponer a cada empresa, de acuerdo con las previsiones del articulo 64.1,
apartados a) y d).

Por ello, tampoco aceptamos que sea desproporcionada la cuantia de la multa impuesta cuando la resolucion
que revisamos, a la hora de determinar el tipo sancionador dentro del arco antes referido con el maximo del
10%, ha expuesto que:

"... aunque un tipo sancionador fuera proporcionado a la gravedad y caracteristicas de la infraccién cometida, la
aplicacion de ese porcentaje al volumen de negocios total de la empresa podria conducir a una sancién en euros
que no respetara la proporcionalidad con la efectiva dimension de la conducta anticompetitiva cuando se trate
de una empresa que actua en otros mercados ademds de en el mercado afectado por la infraccidn. En el caso
de EUROASFALT, el volumen de negocios medio anual en el mercado afectado es solo un 3,8 % del volumen de
negocios total de la empresa en 2010, mientras que en el caso de PABASA el volumen de negocios medio anual
en el mercado afectado supone un 61,7% del volumen de negocios total de la empresa en 2070".

Y teniendo en cuenta dichas razones, la CNMC ha considerado que el tipo sancionador que debe determinar
la multa de EUROASFALT debe ser el 0,70% de su volumen de negocios total en 2010. Ahadiendo, ademas, la
resolucién que revisamos que: "...esta sancién, mas reducida de lo que seria en principio adecuado a la gravedad
y otras caracteristicas de la infraccién, se considera proporcionada para no penalizar a EUROASFALT por su
condicién de empresa multiproducto, de acuerdo con la citada sentencia del Tribunal Supremo".

Y en relacién con la mercantil PABASA la resolucion impugnada afirma que el tipo sancionador que debe
determinar la multa debe ser el 3,70% de su volumen de negocios total en 2010.

Aplicando la CNMC, en ambos casos la prohibicién de la reformatio in peius.

Por tanto, se han aplicando unos tipos sancionadores de 0,70 y del 3,70% que se encuentran muy por debajo
de la media del tipo sancionador maximo y, en consecuencia, no podemos compartir con la recurrente ni la
falta de motivacién en la determinacién del importe de la sancién ni tampoco su falta de proporcionalidad en
su fijacion.

Como hemos relatado, la resolucion recurrida expone razonadamente, con

Sujecion a los criterios previstos en la ley que toma en consideracion, como los ha valorado para proceder
a la imposicion de la sancién, dando cumplimiento a lo exigido por el Tribunal Supremo. A partir de aqui,
como recuerda la sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2015, en el asunto C-194/14 P, AC-Treuhand AG
"a la hora de fijar el importe de la multa en caso de infraccién de las normas en materia de competencia, la
Comision cumple su obligacion de motivacion cuando indica en su decision los elementos de apreciacion que
le han permitido determinar la gravedad de la infraccion, asi como su duracion, sin que esté obligada a indicar
los datos numéricos relativos al método de calculo de la multa (véase, en este sentido, en particular la sentencia
Telefénica y Telefénica de Espafa/Comisién, C-295/12 B EU.C:2014:2062, apartado 181)."

Y en el caso de las recurrentes, no parece que pueda afirmarse en ningln caso que la utilizacién de un tipo
sancionador del 0,70 y 3,70 % sea desproporcionado para una infraccién muy grave que podria castigarse
con hasta un 10% del volumen total de negocios de la empresa. Igualmente, una sancion de 87.486 euros
no parece que pueda considerarse desproporcionada para un volumen de negocios de EUROASFALT en el
mercado afectado por la infraccién de 510.340 euros a lo largo de toda la duracién de la infraccién. Idénticas
consideraciones podemos realizar respecto de la mercantil PABASA de tal manera que tampoco entendemos
que sea desproporcionada la sancion de 787.650 euros para un volumen de negocios en el mercado afectado
por la infraccién de 15.440.990 euros a lo largo de toda la duracién de la infraccién.

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley

reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa, procede imponer las costas a la parte recurrente.

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo n® 547/2016, promovido por el procurador
D. Jaime Briones Méndez, en nombre y en representacion de las mercantiles PABASA y EUROASFALT, contra
la resolucién dictada en fecha 28 de enero de 2016 por la Sala de Competencia de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia en el expediente VS/0226/10 (Licitaciones de Carreteras) en ejecucion de



-
Ropesridrimionl ' | JURISPRUDENCIA

la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de 22 de junio de 2015 (rec. casacién 2549/2013) que estima
parcialmente el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dictada por la Audiencia Nacional (Seccion
Sexta) de 3 de junio de 2013 (rec. n® 603/2011 ) en el Unico extremo de la determinacién de la cuantia de
la multa y ordenando la cuantificacién de esta en los términos expuestos en sus fundamentos juridicos y, en
consecuencia, se confirma al ser ajustada a derecho.

Se imponen a la mercantil recurrente las costas procesales causadas en esta instancia.

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 04/07/2018 doy fe.



