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SENTENCIA
Madrid, a once de julio de dos mil catorce.

VISTO, en nombre de Su Majestad el Rey, por la Seccidén Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo ,
de la Audiencia Nacional, el recurso n°® 556/11, seguido a instancia de " Contratas Iglesias SA ", representada
por el Procuradora de los Tribunales D? Isabel Julia Corujo con asistencia letrada, y como Administracion
demandada la General del Estado, actuando en su representacion y defensa la Abogacia del Estado. Ha
intervenido como codemandados: Excavaciones Saiz, S.A. y Gehorsa, Asfaltos de Leon S.A, Asfaltos y
Construcciones Elsan, S.A. (Elsan), representados respectivamente por los Procuradores de los Tribunales D.
Manuel Lanchares Perlado, D. Argimiro Vazquez Guillen y D. German Cesdareo Marina Grimau.

El recurso verso sobre impugnacién de Resolucién del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia
(CNC), la cuantia se fijé en 232.660 €, e intervino como ponente el Magistrado Don SANTIAGO PABLO
SOLDEVILA FRAGOSO. La presente Sentencia se dicta con base en los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO :.- Para el correcto enjuiciamiento de la cuestion planteada es necesario el conocimiento de los
siguientes hechos:

1. La recurrente es una empresa asturiana especializada en la construccion de obras publicas, reparacion
y conservacion de de obras de carreteras, ferrocarriles, hidraulicas, riegos, puertos, aeropuertos etc. Sus
accionistas son personas fisicas.

2. Segun se indica en el FJ 1° de la resolucidn recurrida, el objeto de la investigacion se ha centrado en
una serie de contactos y reuniones entre empresas competidoras en el sector de las licitaciones publicas de
conservacion, mejora, renovacion y rehabilitacién de formes y plataformas convocadas en todo el territorio
nacional. Su objeto ha sido conocer las ofertas que iba a presentar cada una, para presentar bajas inferiores
a las ofertadas en condiciones competitivas y asi aumentar artificialmente las ofertas econémicas realizadas
ante cada licitacion. Las empresas involucradas en el acuerdo se repartian, a modo de compensacion, la
diferencia entre la oferta final y la competitiva, asignando mayores cantidades a las empresas que hubieran
presentado bajas mas elevadas en competencia.

3. La recurrente, segun se indica en la pdgina 105 de la resolucion recurrida, intervino en la reunién secreta
de 16 de diciembre de 2008, y de este modo particip6 en la licitacién convocada por el Ministerio de Fomento
32-MU-5630.

4. El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), mediante resolucion de fecha 19 de octubre
de 2011, adoptd las siguientes decisiones:

a) Declarar que la actuacion de la entidad recurrente es constitutiva de
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una infraccion del articulo 1.1 de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia, consistente en
la coordinacion de sus comportamientos competitivos para alterar el resultado de las licitaciones publicas de
conservacioén, mejora, refuerzo, renovacion, rehabilitacion de firmes y plataformas y, en particular, el importe
de la baja presentada en dicha licitacion.

b) Imponer a la entidad recurrente una multa de 232.660 euros.
c) Instar a la Direccién de Investigacién para que vigile el cumplimiento de la resolucion.

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

1. Incumplimiento de los requisitos de la prueba indiciaria:

-Larecurrente sélo ha participado en una de las licitaciones a las que se refiere el expediente, en la que, ademas,
no fue adjudicataria de la obra.

-La Unica prueba de su participacién en la concertacion es el folio 1111 del expediente administrativo,
documento privado, elaborado por un competidor. Este documento, que expresamente impugna y que es la
Unica prueba en contra de la recurrente, es contradictorio respecto de la eventual participacién de la recurrente,
pues establece dos cifras distintas en relacién con las eventuales proposiciones de la recurrente.

-Del referido documento sélo se conoce una versién escaneada, no habiendo tenido la recurrente acceso al
documento original, a pesar de haberlo solicitado en la ampliacion del expediente.

2. Infraccion del articulo 63.1. ¢) de la Ley 15/2007, en la fijacién de la cuantia de la sancién:

- Invoca las sentencias recaidas en los recursos 679/2011y 699/2011 en el sentido de que la sancién maxima
no puede exceder el 10% del volumen de negocio de la recurrente, que en 2010 que fue 4.364.596 euros.

-La CNC ha tomado en cuenta, con infraccion del precepto citado, la cifra de negocios de 2009 y un mes de
2008.

-Es contrario al principio de proporcionalidad imponer a una entidad que sélo ha participado en una licitacién,
una multa calculada sobre un coeficiente del 5% del volumen de negocio, cuando el maximo es un 10%.

TERCERO:.- La Administracion demandada contesté a la demanda oponiéndose a ella con la suplica de que
se dicte sentencia desestimando el recurso y declarando ajustada a derecho la resolucién recurrida. Para
sostener esta pretension, tras explicar la organizacion, funcionamiento y elementos de prueba generales, se
alegd lo siguiente:

1. Presuncién de inocencia: Falta de prueba:

-Se remite a la pagina 105 de la resolucién recurrida en la que la CNC establece las bases de su razonamiento
y los indicios y pruebas indirectas que toma en consideracion para llegar a la conclusién de que procedia
imponer las sanciones (folio 1111). Subraya que consta la participacion de la recurrente en la reunion de 16 de
diciembre de 2008, y su participacion en la licitacion 323-MU-5630, convocada por el Ministerio de Fomento.

-El documento incriminatario fue hallado en la sede de una de las empresas también sancionadas, coincide
con otras fuentes y muestra la coordinacion de los distintos agentes del cartel.

2. Cuantificacion de la sancién:

-La sancién ha sido graduada con arreglo al articulo 64 de la LDC y la Comunicacién sobre la cuantificacién
de sanciones, partiendo de la delimitaciéon del mercado afectado. Estima particularmente grave la conducta
descrita y destaca que el conjunto de las actuaciones sancionadas, ha puesto de manifiesto que la practica
colusoria en cuestion ha supuesto un encarecimiento de, al menos el 20%, del precio de los contratos en
perjuicio de los intereses publicos.

CUARTO:.- Practicada la prueba declarada pertinente, se acordd en sustitucién de la vista el tramite de
conclusiones que fue evacuado por las partes.

QUINTO:.- Sefialado el dia 24 de junio de 2014 para la votacién y fallo ésta tuvo lugar en la reunién del Tribunal
sefialada al efecto.Las partes codemandadas no formularon alegaciones.

SEXTO:.- Aparecen observadas las formalidades de tramitacién, salvo la de dictar sentencia en el plazo
establecido, que son las del procedimiento ordinario.
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FUNDAMENTOS 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 octubre de 2011, dictada por el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia
(CNC) en cuya virtud se acordé:

1. Declarar que la actuacion de la entidad recurrente es constitutiva de una infraccién del articulo 1.1
de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia , consistente en la coordinaciéon 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
en dichas licitaciones.

2.Imponer a la entidad recurrente una multa de 232.660 euros.
3. Instar a la Direccion de Investigacion para que vigile el cumplimiento de la resolucion.

SEGUNDO: La primera de las cuestiones que plantea la recurrente en su demanda, es la relativa a la vulneracién
del derecho a la presuncién de inocencia ante, no sélo la insuficiencia de la actividad probatoria desplegada,
sino ante el hecho de que el inico documento al que se refiere la resolucién recurrida (folio 1111 del expediente
administrativo), para justificar la imposicién de la sancidn, no se ha aportado en su version original, figurando
sélo el documento escaneado, y ello a pesar de haberse solicitado, de forma expresa, la aportacion a los autos
del documento original.

TERCERO : La tesis de la recurrente debe ser acogida, en la medida en que el inico documento que la incrimina,
la Unica prueba en su contra, es el referido folio 1111 del expediente administrativo, conocido como documento
Padecasa al haberse encontrado en la sede de esta empresa.

Es rigurosamente cierto que este documento ha constituido, entre otros, la base probatoria para la
confirmacién de una serie de sanciones impuestas por la CNC en relacién con el expediente S/0226/10
Licitaciones de carreteras, que motiva estas actuaciones. Sin embargo, la realidad es que, en el presente caso,
concurre la circunstancia singular de la impugnacion expresa de su validez por parte de la recurrente. La tacha
de validez se vincula a la falta de aportacion al expediente del documento original, pues la recurrente sélo ha
tenido acceso a una version escaneada del mismo.

El hecho de haberse aceptado la validez del documento por esta Sala para justificar la imposicién de
determinadas sanciones, y negarla en el presente caso, no implica contradiccion alguna, pues en ninguno de
los supuestos en los que se confirmd la sancién, se habia procedido a la impugnacién formal del documento,
cuestionando su valor intrinseco y no manifestando una mera discrepancia interpretativa respecto de su
alcance o contenido.

Resulta relevante poner de manifiesto que, en el documento en cuestién, se consignan una serie de
anotaciones manuscritas en columnas, que vendrian a acreditar la participacion individual de cada uno
de los representantes de las distintas empresas implicadas, y las bajas que se comprometia a presentar,
determinantes de las correspondientes adjudicaciones y beneficios. Es por ello, que, el mismo documento,
puede ser valido para todos aquellos que no impugnaron su validez formal e invalido para la recurrente que
expresamente lo impugna, pues esta declaracién de invalidez no afecta a la totalidad del documento, sino a la
puntual circunstancia de la inclusién en el mismo de la recurrente.

Se trata de un documento escaneado, en realidad una simple copia facilmente manipulable, y es, ademas, la
Unica prueba obrante en el expediente en contra de la recurrente, que ni siquiera aparece mencionada en la
denuncia inicial ante la CNC que da origen a la apertura de la investigacién, que desemboca en la sancién
impuesta.

En estas circunstancias, procede la anulacién de la resolucién recurrida en lo que a la recurrente respecta, sin
que, por ello, sea necesario examinar el siguiente motivo de recurso.

CUARTO: . La reforma de la ley jurisdiccional en materia de costas procesales se publicé en el BOE de 11 de
octubre de 2011, sefialando su disposicién final que entraria en vigor a los veinte dias de dicha publicacién.
Por lo tanto entr6 en vigor el dia 31 de octubre de 2011 y quedé redactado como sigue: "art. 139.1. En primera
0 Unica instancia, el drgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que
ante el mismo se promovieren, impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones,
salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.”

Procede en consecuencia, al haberse interpuesto este recurso el 28 de octubre de 2011, antes, por lo tanto, de
la entrada en vigor de dicha reforma, aplicar el articulo 1391 LJCA en su redaccién original, sin que se aprecien
razones para realizar un especial pronunciamiento al respecto.
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Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacién, venimos a pronunciar
el siguiente

FALLO

Estimamos el recurso interpuesto y en consecuencia anulamos el acto impugnado. Sin costas. Asi por ésta
nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 248 de la LOPJ , al tiempo de notificar la presente sentencia, se
indicara a las partes que contra la misma no cabe recurso de casacién ordinario.

PUBLICACION.

La anterior sentencia fue leida y publicada por el lImo. Sr. Magistrado ponente, en audiencia publica.



