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SENTENCIA
Madrid, a quince 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°® 686/11, seguido a instancia de la "Compafiia General de Hormigones 'y
Asfaltos SA" (GEHORSA), representada por el Procurador de los Tribunales D. Manuel Lanchares Perlado, con
asistencia letrada, y como Administracion demandada la General del Estado, actuando en su representacion
y defensa la Abogacia del Estado. Ha comparecido, en calidad de codemandadas, las mercantiles "
Excavaciones y Transportes Orsa SL , representada por el Procurador de los Tribunales, D. Alberto Hidalgo
Martinez. El recurso vers6 sobre impugnacion de Resolucion del Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia (CNC), la cuantia se fij6é en 524.644 €, 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 tiene por objeto social la compra, fabricacién y
comercializacion de hormigon y realizacion de obras relacionadas con la construccion.

Sus accionistas son la mercantil "Gravas y Hormigones Saiz SA" con un 50%, Hormigones Estepar SA (25%), y
"Hormigones y Canteras Garcia SL', con un 25%. No consta su pertenencia ningin grupo empresarial.

2. Segun se indica en la resolucion recurrida, el objeto de la investigacién se ha centrado en una serie de
contactos y reuniones celebrados desde el mes de febrero de 2007 hasta octubre de 2009, entre empresas
competidoras en el mercado de mezclas bituminosas en caliente (MBC o asfaltos), y productos relacionados,
en las provincias de Burgos, Leén, y la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, reuniéndose en Mesas
geograficas (Burgos, Ledn y Pais Vasco), y procediendo a la provision de MBC a las obras que se iban arealizar.

La Resolucién sefiala que el drea de influencia de las empresas investigadas, dadas las caracteristicas del
producto, era local, lo que no impedia el establecimiento de acuerdos de ambito supraautonémico.

Los acuerdos de reparto se llevaban a efecto a través de: El establecimiento de cupos en toneladas de
produccion de MBC, el intercambio de informacion sensible sobre obras y clientes, el establecimiento de las
tarifas base para los productos y los servicios necesarios para la realizacion del asfaltado, el reparto de las
obras a ejecutar atendiendo a los cupos de cada una de ellas, el control sobre las plantas de asfalto del area
de influencia de cada empresa.

Segun se indica en la Resolucion, los elementos de prueba con los que consta para justificar la existencia de los
acuerdos y la imposicion de las sanciones, son correos electrénicos, notas manuscritas, cuadros y tablas en
las que se reflejan de forma detallada para determinadas obras las toneladas correspondientes de asfalto, los
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metros cuadrados de suelo estabilizado y los metros cuibicos de cemento necesarios, asi como las empresas
adjudicatarias de los productos.

3. La intervencion de la recurrente, segun se indica en la resolucion recurrida, puede presentarse en relacién
con la Mesa de contratacion de Burgos, y estuvo operativa desde el 16 de enero de 2009 hasta el mes de
octubre de 2009.

La CNC estima probada la conducta, mediante la aportacién de tablas mecanografiadas y datadas con fechas
mensuales relativas al periodo indicado, en las que se recoge la obra, le empresa que va a realizarla, la cantidad
de material previsto que serd necesario proveery la lista de empresas adjudicatarias, entre las que se encuentra
la recurrente (Hechos probados 1 a 22).

4. El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia (CNC), mediante resolucion de fecha 26 de octubre
de 2011, adoptd las siguientes decisiones:

a) Declarar que la actuacién de la 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
haber acordado y ejecutado el reparto del mercado de las Mezclas Bituminosas en Caliente (MBC) y productos
relacionados en las provincias de Ledn, Burgos, y en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en el periodo
que va desde febrero de 2007 hasta octubre de 2009.

b) Imponer a la recurrente la multa de 524.644 euros.
c) Instar a la Direccién de Investigacién para que vigile el cumplimiento de la resolucioén.

SEGUNDO: Por la representacién 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 fundamentacion juridica de la demanda se basé en
las siguientes consideraciones que parten del presupuesto de que por parte del denunciante del cartel se
preconstituyeron los electos de prueba tomados en consideracidn para imponer las sanciones:

1. Manifiesta incompetencia del 6rgano que dicté el acto impugnado. Invoca el articulo 1.3y 2.1, 4, 5.dos
b), de la Ley 1/2002 de 2 de febrero y 62.1 b) de la Ley 30/1992 . Sefiala la competencia de la autoridad de
competencia de la Comunidad Auténoma afectada:

-Determinacion del mercado relevante: la Unica provincia hipotéticamente afectada por la actuacién de la
recurrente seria la de Burgos.

-Incompetencia de la CNC para tramitar y resolver el expediente por corresponder la misma a las autoridades
de Defensa de la Competencias de Castilla Ledn, ya que los eventuales efectos anticompetitivos sancionados
no superan el ambito autonémico.

2. Infraccién del principio constitucional de presuncién de inocencia (articulos 24.2 CE ) al imputar y sancionar
a la recurrente sin pruebas suficientes, por su supuesta participacion en el cartel descrito, en realidad
inexistente. Destaca la naturaleza sancionatoria del procedimiento seguido y la aplicacion de las garantias del
articulo 24:

- No se ha probado la existencia de indicios suficientes para justificar la imposicion de la sancién, pues en
realidad los calificados como tal son meras sospechas y deducciones obtenidas sobre la base de la denuncia.
Calificalos documentos incautados como prueba preconstituida realizada por un empleado en conflicto contra
empresa denunciada. Es invalida una sancién administrativa que vincula sin mas, la titularidad de una actividad
con la autoria de una infraccion, a lo que se asimila la simple pertenencia a un sector o eventual participacién
en una sola reunién y una sola licitacién entre 14.

-Denuncia una predeterminacion del fallo, al incluir el érgano sancionador en los hechos probados, conceptos
empleados por el legislador parta describir el nicleo esencial de la infraccion (sefiala a estos efectos el uso
de la palabra cértel).

3. Infraccion del los principios de culpabilidad y personalidad de la pena:

-Principio de culpabilidad: denuncia que la imputacion efectuada a la recurrente no retne ninguno de los
requisitos establecidos por la jurisprudencia.

-Principio de personalidad de la pena: el verdadero responsable debe ser identificado y solo a él puede
imponerse la sancion. Se ha vulnerado el articulo 61.1 LDC ya que la sancion le ha sido impuesta a la recurrente
por la simple partencia a un grupo.

4. Sobre la sancién a imponer:
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-Invoca el principio de proporcionalidad: El articulo 131.3 de la Ley 30/1992 , cuya aplicaciéon ha sido
desconocida, y subraya que nada se dice ven la resolucién recurrida sobre la aplicacion de los criterios
establecidos en el articulo 64 de la LDC , desconociendo el mandato imperativo que dicha norma contiene.
Muestra su desacuerdo con la tesis de la CNC en el sentido de que tratandose de una infraccién por objeto
no es necesario examinar los efectos de la conducta y su aplicacion. La inexistencia de beneficios ilicitos,
extremo reconocido en la resolucién, deberia servir para modular la sancion.

-Determinacion de la sancion imponible: El tope maximo del 10% a que se refiere el articulo 63 de la LDC,
s6lo serda aplicable cuando concurran circunstancias agravantes, lo que se da en este caso. Estima que, en su
caso, la sancion a imponer deberia ser el 10% del tope legal. Invoca la aplicacion del articulo 62.1 LDU sobre
matrices de control, que impone una reduccién del 4,78% al importe inicial. Denuncia la infraccién del principio
de igualdad y falta de motivacion de la resolucién por no individualizar las circunstancias en las que se basa
para imponer la sancion, con referencia al trato dispensado a Coprisa y Conalvi (pag. 74 de la resolucién).

Estima aplicables las siguientes atenuantes: no aplicacion efectiva de las conductas prohibidas,. La dimensién
y caracteristicas del mercado afectado (solo Burgos), y falta de efecto de las infraccién sobre los derechos de
los consumidores y de beneficios ilicitos. También la colaboracién activa de la recurrente con la CNC durante
la instruccién del expediente, lo que debe tenderse en cuenta a los efectos del calculo final de la sancién.

TERCERO: La Administracion demandada contest6 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.
Las concretas alegaciones del Abogado del Estado seran objeto de andlisis en el apartado "Fundamentos
Juridicos" de esta sentencia.

La codemandada Excavaciones y Transportes Orsa SL, no formulé alegaciones.

CUARTO: Practicada la prueba declarada pertinente, se acordé en sustitucion de la vista el tramite
de conclusiones que fue evacuado por las partes. La recurrente subrayé la independencia entre ella y
Excavaciones Saiz SA.

QUINTO: Sefialado el dia primero de julio de 2014 para la votacién 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.

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 26 de octubre de 2011, dictada por el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia
(CNC) en el expediente S/192/09, en cuya virtud se adoptaron las siguientes decisiones:

1. Declarar que la actuacion de las entidades recurrentes es constitutiva de

una infraccion del articulo 1.1 de la Ley 15/2007 de 3 de julio de Defensa de la Competencia, consistente en
haber acordado y ejecutado el reparto del mercado de las Mezclas Bituminosas en Caliente (MBC) y productos
relacionados en las provincias de Ledn, Burgos, y en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en el periodo
que va desde febrero de 2007 hasta octubre de 2009.

2.Imponer a la entidad recurrente en este proceso, la multa de 524.644 euros.
3. Instar a la Direccion de Investigacion para que vigile el cumplimiento de la resolucion.

Algunas de las cuestiones planteadas por las recurrentes, han sido ya resueltas por esta Sala, al resolver los
distintos recursos interpuestos por entidades afectadas por la misma resolucién objeto del presente recurso.

Por ello, y en orden a respetar el principio de la unidad de decisién, la presente resolucién se adopta en funcién
de las referidas sentencias que son objeto de cita, singularmente a los efectos de precisar el ambito de la
estimacion parcial del recurso, que se anuncia desde este momento.

SEGUNDO: La recurrente alega la falta de competencia de la CNC para dictar la resolucion recurrida, por falta
de competencia por razén del territorio al no existir conexion alguna entre los distintos mercados, en perjuicio
de las autoridades de competencia de la Comunidad de Castilla Ledn, a lo que se afiade, extremo analizado
en este caso de oficio, el hecho de haber tramitado erréneamente el informe de dichas autoridades.

A este respecto, en nuestra sentencia de 29 de mayo de 2013, recurso n® 715/2011, dijimos que: "La cuestion
relativa a la jurisdiccion de la CNC en este expediente fue ya suscitada en via administrativa, y resuelta
expresamente por la resolucion impugnada.
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En el expediente se analiza la conducta que tiene lugar en lo que es calificado por la Direccién de Investigacion
de la CNC como tres carteles, uno acordado en Burgos, otro acordado en Ledn y un tercero acordado en el
Pais Vasco. Resulta en consecuencia que dos tuvieron lugar en el territorio de Castilla-Ledn y uno en el de
Pais Vasco.

El articulo 1 de la Ley 1/2002 de 21 de febrero de coordinacion de las competencias del Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia establece:

"Articulo 1 Puntos de conexion

1. Correspondera al Estado el ejercicio de las competencias reconocidas en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia, respecto de los procedimientos que tengan por objeto las conductas previstas en
los articulos 1, 6 y 7 de la mencionada Ley , cuando las citadas conductas alteren o puedan alterar la libre
competencia en un ambito supraautonédmico o en el conjunto del mercado nacional, aun cuando el ejercicio de
tales competencias haya de realizarse en el territorio de cualquiera de las Comunidades Auténomas.

3. Correspondera a las Comunidades Auténomas con competencias en la materia el ejercicio en su territorio de
las competencias reconocidas en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, respecto de los
procedimientos que tengan por objeto las conductas previstas en los articulos 1, 6 y 7 de la mencionada Ley
, cuando las citadas conductas, sin afectar a un dmbito superior al de una Comunidad Auténoma o al conjunto
del mercado nacional, alteren o puedan alterar la libre competencia en el ambito de la respectiva Comunidad
Auténoma.”

Como resulta del expediente, la CNC solicité informe al Tribunal de Defensa de la Competencia de Castilla y
Ledn, al amparo del art. 5LDC :

"La Comisién Nacional de la Competencia, en el ejercicio de las funciones que le son propias, recabara del
6rgano autonémico informe preceptivo, no vinculante, a emitir en el plazo de veinte dias, en relacién con aquellas
conductas previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la Ley de Defensa de la Competencia o los articulos 81 y 82
del Tratado de la Comunidad Europea que, afectando a un ambito supraautonémico o al conjunto del mercado
nacional, incidan de forma significativa en el territorio de la respectiva Comunidad Auténoma.

Para ello, la Comision Nacional de la Competencia remitira al 6rgano autondmico de la respectiva Comunidad
Auténoma copia del pliego de concrecion de hechos y, en su caso, de la denuncia y de los documentos y pruebas
practicadas que consten en el expediente, indicandose este hecho en la notificacién a los interesados del citado
pliego.

La Comisién Nacional de la Competencia comunicard al érgano autondémico de la respectiva Comunidad
Auténoma los acuerdos y resoluciones adoptados, tanto en la fase de instruccién como de resolucion, que
pongan fin al procedimiento, respecto de estas conductas."

El TDC de Castilla y Ledn en escrito de fecha 7 de junio de 2001 sefiala que la conducta excede el ambito de
la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén y que no le es posible valorar lo significativo de la incidencia en
la Comunidad.

Resulta en consecuencia que no es obligatoria la iniciacién del procedimiento, y en este caso concreto,
corresponderia el planteamiento al 6rgano autonémico, el cual no tomé dicha iniciativa.

Por otra parte, como recoge la resolucién impugnada, si bien no todas las empresas estuvieron presentes
en los tres carteles, algunas al menos presuntamente si participaron en las reuniones que tuvieron lugar en
relacion con contratos a realizar en los territorios de las dos Comunidades Auténomas, y las caracteristicas
de la conducta aconsejan la investigacion por un Unico érgano, que por mor de lo dispuesto en el art. 1 de la
Ley 1/2002 es la Comisidn Nacional de la Competencia".

En atencidn alo expuesto, procede desestimar este motivo de recurso, sin que las especificas alegaciones de la
recurrente, limitacién del mercado geografico a la provincia de Burgos, hayan desvirtuado las consideraciones
antes expuestas, aplicadas por esta Sala al conjunto de entidades recurrentes.

TERCERO: C omo motivos de impugnacion de cardcter sustantivo, se invoca la violacion del derecho a la
presuncién de inocencia, por inexistencia de pruebas y la falta de acreditacién de la participacién de la
recurrente en las conductas imputadas con infraccién de los principios de culpabilidad e individualizacion de
la pena.

Resulta importante precisar, de acuerdo con nuestra sentencia de 29 de mayo de 2013, y atendiendo a un
motivo de recurso similar esgrimido por la recurrente en este proceso, que: "Antes de continuar con el examen
de este motivo de recurso, la Sala debe examinar si es correcta la calificacién de las conductas enjuiciadas
como una Unica conducta continua que afecta a las tres provincias, o si por el contrario se trata, como propuso
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la DI, de tres carteles distintos, uno por cada provincia, cuestidn que no es irrelevante dadas las consecuencias
que tal calificacién juridica de los hechos tiene en la determinacién de la responsabilidad del recurrente y
principalmente en la determinacion del importe de la sancién de multa.

En la propuesta de resolucion de la Direccion de Investigacion, se razona que:

" consta la existencia de tres carteles diferenciados correspondientes a las Mesas de Burgos Ledn y del Pais
Vasco, formado por diferentes empresas -aunque en las distintas mesas ha participado el Grupo Campezo y/o
alguna empresa perteneciente a dicho Grupo- del sector de los asfaltos o Mezclas Bituminosas en Caliente (MBC)
y productos relacionados en el que las empresas participantes en cada uno de estos carteles se han repartido las
obras ofertadas en dichos territorios, mediante la fijacién de los precios a los que debia ofertar las empresas del
cartel a los clientes, lo que ha conllevado en algunos casos el control de la implantacidn de las plantas asfalticas
en funcion de la zona de influencia de cada empresa del cartel en dichos territorios y en zonas limitrofes, lo que
constituye un acuerdo contrario al articulo 1 de la ley 16/1989 y del articulo 1 de la vigente LDC por suponer una
toma de contacto directa entre competidores para desvelar las conductas a adoptar y modificarlas en beneficio
de los miembros del cartel, como ha quedado acreditado en el apartado anterior de este PCH".

Por su parte la resolucion impugnada sefiala literalmente:

"El funcionamiento del cartel mas arriba descrito de forma esquemadtica se repite en las tres mesas geograficas
como puede apreciarse en los hechos acreditados, de forma que las empresas imputadas estan en contacto,
intercambian informacidn y sobre la base de dicha informacién hacen un reparto prospectivo de las posibles
solicitudes o peticiones de oferta que van a recibir para la ejecucion de las obras, en general de cardcter publico,
a realizar en la zona por las empresas constructoras.

Por tanto la sistematica es la misma, atribucién entre ellas de las obras que prevén que van a ser licitadas o
que ya lo han sido por las Administraciones Publicas, y que van a ser realizadas por las constructoras que han
ganado la licitacién publica, o por las subcontratas de dichas constructoras, de forma que cuando cada una de
las empresas de asfalto reciba la solicitud de ofertas por parte de dichas constructoras, sabra el precio al que
debe ofertar para no competir entre si'y que se cumpla lo acordado y se lleve el contrato la empresa previamente
designada.

Ahora bien, dadas las caracteristicas del producto, las MBC, que deben extenderse en caliente y que por tanto el
radio de autonomia es de 80 6 100 Km. desde la planta asfaltica hasta la obra, los acuerdos deben ser locales y
eso es lo que refleja la documentacién incautada en la inspecciones y que corresponde al reparto en tres dreas
geogrdéficas.

Por tanto el Consejo, analizados los hechos acreditados, ha llegado a la conviccién de que nos encontramos
ante un unico cartel, conformado por acuerdos de ambito geografico delimitado, y de los que en este expediente
existe acreditacion fehaciente del acuerdo de reparto en tres zonas, geogrdficas, Burgos, Ledn y Pais Vasco, y
no ante tres carteles distintos."

Esta Sala considera que el hecho de que la sistematica sea la misma, y el sector empresarial el mismo, no
basta para entender que se trata de un Unico cartel que se ha dividido en tres zonas geograficas por las
caracteristicas del producto. Por el contrario, como puso de manifiesto la Direccién de Investigacidn, puesto
que lo relevante es la toma de contacto directa entre competidores para desvelar las conductas a adoptar
y modificarlas en beneficio de los miembros del cartel, solo por el hecho de que una determinada empresa
presuntamente participara en las reuniones independientes relativas a tres zonas geograficas distintas, la
conclusion que extrae esta Sala es que si la conducta tipificada viene constituida precisamente por tales
acuerdos, los carteles son tres y no uno. No se ha acreditado la existencia de un plan conjunto integrador de las
distintas conductas colusorias subyacentes, Ledn, Burgos, Pais Vasco, ni se ha acreditado que las empresas
conocieran ese supuesto plan conjunto, con independencia de lo que resulte para el concreto supuesto del
grupo empresarial presente en las tres zonas geograficas.

Por ultimo, es especialmente relevante el hecho, ....... de que no hay coincidencia de fechas: la mesa de Leén
tuvo lugar desde febrero de 2007 y habria terminado a mediados del 2008, un poco después de que se iniciase
la del Pais Vasco, y en ambos casos antes de la Mesa de Burgos, operativa en el afio 2009. No existe prueba
de solapamiento temporal entre las conductas de Ledn y Burgos a pesar de su mayor proximidad geografica

Esta conclusién que alcanza la Sala no tiene la consecuencia de alterar la competencia de la CNC, pues esta
se determind por la autoridad administrativa con fundamento en la existencia de conductas semejantes en
tres areas geograficas situadas en dos Comunidades Auténomas diferentes”.

CUARTO: Una vez concluido que en realidad existen tres carteles distintos, la Sala constata que, si bien es
cierto que desde la lectura de los Hechos Probados, puestos en relacion con el FJ 6 de la resolucidn recurrida,
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puede colegirse la participacion de la empresa participante y el ambito geografico de su actuacién, ello se hace
desde la éptica de una sola infraccién, por lo que cabe descartar la duracion total de la infraccién establecida
en la resolucién. En definitiva, ésta sera establecida para cada cartel, y debe tomarse en consideracién
esta circunstancia para, en su caso, calcular eventuales variaciones en la responsabilidad de las sociedades
sancionadas como autoras materiales.

Las pruebas indiciarias y directas que se encuentran en la base de la redaccidn de los Hechos Probados de la
resolucion recurrida, nos permiten concluir que, efectivamente han existido las practicas colusorias descritas,
eso si, limitadas al 4drea geogréfica establecida en cada Mesa, en este caso la de Burgos (Hechos probados
1 a 22). La acreditacion de los hechos en la forma indicada, es acorde con los términos establecidos por la
jurisprudencia de los Tribunales de la Union, de lo que es un simple ejemplo Sentencia del Tribunal General de
29 de junio de 2012, Asunto GDF Suez T- 370/09 , apartados 136 a 139.

No podemos compartir a estos efectos las alegaciones de la recurrente, que no cuestionan ni la legalidad
de la obtencién de los documentos, ni su validez, limitdndose a exigir de la CNC la aportaciéon de pruebas
directas mas precisas sobre la participacién de la recurrente en los hechos y en lo supuestos intercambios de
informacion entre las empresas implicadas, que constituyen la base de la imputacion.

Los documentos fueron incautados en la sede de las distintas empresas, singularmente en la de la recurrente
(punto 2 de los Hechos Probados), que precisa como elementos de hecho, sin valoracién alguna, y desde el 16
de enero de 2009, las obras que fueron pactadas, el reparto de los clientes, los pactos para acudir a la licitacién
publica, los cupos y acuerdos de valoracién.

No se trata pues, como sostiene la recurrente, de una informacidn unilateral, incautada a un directivo de una
de las empresas competidoras, Tebycon, elemento que por si solo podria ser suficiente como prueba de cargo
si produce la conviccidn del Tribunal para ello, sino que, ademas, dicha informacion esta corroborada por las
anotaciones incautadas a directivos de otras empresas (Oscal y Grupo Campezo (Hecho Probado 6.4,y 8.6
con cita del folio 826).

Los hechos descritos son valorados posteriormente en la misma resolucion y de los mismos se infieren
determinadas consecuencias, con un razonamiento del todo punto aceptable desde los parametros del respeto
del derecho de defensa.

Las alegaciones de la recurrente para desvirtuar estas pruebas no pueden ser acogidas, pues los hechos son
expuestos de forma neutral sin perjuicio de su valoracién posterior, y no es convincente la critica que se nos
ofrece, pues el hecho de que dichos documentos se elaboraran como una prueba preconstituida no deja de
ser una mera afirmacion carente de apoyo probatorio especifico y contradicha por toda la documentacién
incautada en diferentes sedes y a entidades distintas.

Las pruebas evidencian que han existido contactos entre las distintas empresas que han procedido a un
intercambio de informacidn estratégica, con la consecuencia de repartirse el mercado e incidir en los precios
de los productos afectados. Subraya el Abogado del Estado, que la DI confirmé, mediante los correspondientes
requerimientos debidamente identificados, que las ofertas presentadas por las empresas a los respectivos
clientes, coinciden con los precios y condiciones de pago acordadas en las reuniones a que se refieren los
hechos probados 1 a 23.

En este sentido puede hacerse una particular referencia al folio 826, documento transcrito en la resolucion
impugnada y emitido por una empresa distinta a la recurrente, en el que se contienen las menciones relevantes
para identificar la practica denunciada. En el mismo figura la recurrente como adjudicataria de las obras:
identificacion de clientes, obras, coste, empresas participantes, precio de las obras, margen porcentual (20%
para una empresa que no resulta ser finalmente adjudicataria de la obra).

Por otra parte, como con detalle se expone en el Hecho Probado 21, corroborado por la documentacion que
en el mismo se indica (esencialmente respuestas de las empresas afectadas a requerimientos formulados
por la CNC), existe una coincidencia entre las ofertas presentadas por las empresas implicadas en el cértel y
los precios y condiciones de pago acordados en las reuniones descritas en las distintas reuniones del cartel,
detallandose a continuacion las concretas obras en las ello sucedid.

La sancion se ha impuesto teniendo en cuenta la actuacion consciente y voluntaria de la recurrente que decide
asistir a las reuniones y asumir los compromisos derivado de la practica anticompetitiva descrita. También
se ha impuesto la sancién de forma individualizada, descartandose pues la existencia de una responsabilidad
puramente objetiva, por la simple pertenencia de la recurrente a un sector empresarial. Se han tenido en cuenta
pues, los factores personales e individuales de la recurrente.
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En estas circunstancias, debemos concluir que la CNC ha desplegado prueba de cargo suficiente para
desvirtuar la presuncién de inocencia y en consecuencia debe descartarse este motivo de recurso.

QUINTO: La recurrente invoca también, una serie de errores en la fijacién de la cuantia de la sancién, que
afectan a la motivacion de la misma y en concreto a la determinacién del grado de ejecucion de los acuerdos,
como factor de modulacién de su importe.

En estas circunstancias, debe recordarse que esta Sala, en pronunciamientos anteriores, especificamente en
la sentencia antes citada de 21 de mayo de 2013, se ha pronunciado al respecto aunque de forma mas general.
Deciamos que "La ineludible consecuencia de las conclusiones expuestas en los anteriores fundamentos
juridicos es que, entendiendo esta Sala que la responsabilidad de la actora queda limitada al cartel constituido
por la Mesa de Léon (en este caso seria Burgos), la determinacién del importe de la sancién correspondiente
queda igualmente afectado, tanto en el aspecto temporal, como en el relativo al ambito geografico, y a tales
efectos es preciso recordar como se ha calculado la sancién impuesta por la CNC:

- Las empresas han cometido una infraccién del articulo 1 de la LDC al formar un cartel para el reparto del
mercado de las Mezclas Bituminosas en Caliente (MBC) en Burgos, Ledn y Pais Vasco.

- Esta conducta esta comprendida en las tipificadas como muy grave en el articulo 62.4 de la LDC , y en
consecuencia las empresas que la han llevado a cabo, de acuerdo con el articulo 63.1.c), son acreedoras de
una sancion de hasta el 10 % del volumen de negocios total de la empresa en el ejercicio anterior al de la
imposicion de la multa.

- Para el célculo de la multa el Consejo ha tenido en cuenta el volumen de negocios antes de impuestos, que
las empresas han aportado obtenido del negocio de las Mezclas Bituminosas Calientes (MBC) en el territorio
del cartel, Burgos, Ledn y Pais Vasco, y por la duracién acreditada de su participacién en el cartel que constan
en el FD anterior sobre la responsabilidad individual.

- Se tiene en cuenta la gravedad, la parte del mercado afectado, los efectos sobre consumidores y usuarios
para fijar el porcentaje a aplicar al volumen de ventas afectado por la infraccion.

La Sala una vez examinado el expediente administrativo comprueba que carece de elementos facticos para
determinar con precision cual fue el volumen de negocio antes de impuestos de la empresa actora en el
territorio del cartel del que es responsable, la provincia de Leén (Burgos, en este caso), durante el periodo
febrero 2007-mayo 2008 en el que se desarrollé la conducta infractora (en este caso desde el 16 de febrero
de 2009 hasta octubre del mismo afio)".

En consecuencia, procede estimar en parte el recurso, declarar a la actora responsable de una conducta
contraria al articulo 1 LDC tal y como ha sido tipificada por la CNC, pero limitada a los hechos ocurridos en la
provincia de Burgos y al periodo que va desde el 16 de febrero 2009 hasta octubre del mismo afio, devolviendo
las actuaciones a la CNC a fin de que establezca el importe de la sancién de multa, partiendo de la base del
volumen de negocio de las Mezclas Bituminosas Calientes de la actora en el referido ambito geografico, y
teniendo en cuenta, no solo la duracién de la conducta antes resefiada, sino ademas el hecho de que la base
del calculo de la multa sélo puede ser el volumen de negocio de la empresa imputada y recurrente en este
caso, Compaiiia General de Hormigones y Asfaltos SA, GEHORSA).

No estima la Sala que concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad, pues la falta de
cuantificacion del beneficio no puede identificarse con la falta de produccién de efectos de la conducta en el
mercado, que derivan de la propia aplicacion de los acuerdos sancionados.

Finalmente, tampoco puede aceptarse la procedencia de la atenuante de colaboracién activa de la recurrente
con la CNC durante la instruccion del expediente, pues, de acuerdo con las actuaciones, ésta se ha limitado
a cumplir con las obligaciones de colaboracion que le impone el articulo 39.1 de la LDC, sin que conste que
haya realizado ninguna aportacion particularmente eficaz que haya contribuido, mas alla de ese deber general
de colaboracién, a profundizar en la investigacién realizada.

SEXTO : De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LRJCA, al estimarse en parte el recurso
no procede realizar un especial pronunciamiento sobre las costas causadas.

Vistos los preceptos citados por las partes y demas de pertinente y general aplicacion, venimos a pronunciar
el siguiente

FALLO
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Estimamos en parte el recurso interpuesto y en consecuencia anulamos la resolucién recurrida con los
efectos que se determinan en el FJ Quinto de esta resolucion. 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 casacidn ordinario.

PUBLICACION.

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



