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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a nueve de Febrero de dos mil quince.

VISTO por la Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo el recurso
de casacion para la Unificacién de Doctrina nimero 1403/14, interpuesto por OBRASCON HUARTE LAIN SA
representado por el Procurador D. Felipe Juanas Blanco, contra la Sentencia de fecha 6 de mayo de 2013
dictada por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso
numero 661/11, sobre sancién. Se ha personado como recurrido el Abogado del Estado en la representacion
que legalmente ostenta de la ADMINISTRACION DEL ESTADO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el procedimiento contencioso-administrativo numero 661/11, seguido ante la Seccién Sexta de
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, OBRASCON HUARTE LAIN SA impugnaba la
resolucion de 19 de octubre de 2011 de la Comisién Nacional de la Competencia, en el expediente sancionador
S/ 0226/ LICITACION DE CARRETERAS, incoado contra OBRASCON HUARTE LAIN SA entre otros, por la
Direccién de Investigacion con fecha 18 de febrero de 2010, por supuestas practicas prohibidas en el art.
1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC ), consistentes en acuerdos reparto
de licitaciones y fijacion de precios de cara a concursos publicos para conservacién, mejora, renovacion y
rehabilitacién de firmes y plataformas convocados en todo el territorio nacional.

La resolucion tiene la siguiente parte dispositiva:

<< Primero.- Declarar que en el presente expediente se ha acreditado una infraccién del articulo 1 de la Ley
15/2007 de la que son responsables (....) OBRASCON-HUARTE-LAIN SA; (...) 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 infraccion:
(..) 276.855 € a OBRASCON-HUARTE-LAIN SA; (...) >>
La Audiencia Nacional dicté Sentencia de fecha 6 de mayo de 2013 cuya parte dispositiva dice textualmente:

<< DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de
OBRASCON HUARTE LAIN SA, contra la Resolucidn del Consejo de la Comisidn Nacional de la Competencia de
19 de octubre de 2011, a que las presentes actuaciones se contraen y, en consecuencia, confirmar la resolucién
impugnada por su conformidad a Derecho.
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Con expresa imposicion de costas a la parte actora .>>

SEGUNDO.- Contra la mencionada Sentencia, la representacidn procesal de la recurrente, preparo recurso de
casacion para la unificacién de doctrina mediante escrito de 8 de julio de 2013, en el que expuso los siguientes
motivos de casacion:

Primero.- Cumplimiento de las identidades exigidas por el Art.96.1 LJCA con las Sentencias de contraste, que
se identifican como:

- SAN Secc.6?, de 25 de octubre de 2012, que estima el Recurso 698/2011, interpuesto por Asfaltos los Santos
SA.

- SAN Secc.6,2 de 8 de enero de 2013, que estima parcialmente el Recurso 656/2011 , interpuesto por Pavasal
Empresa Constructora SA.

- SAN Secc.6?, de 25 de enero de 2013, que estima parcialmente el Recurso 658/2011, interpuesto por Asfaltos
y Construcciones Elsan SA.

Segundo.- De conformidad con el Art. 97.1 LJCA , invoca la infracciéon del Art. 1 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia en relacion con el Articulo 137 de la Ley 30/1992 y de la jurisprudencia
en relacion con los Articulos 9.3 y 24 de la CE, por lo que respecta a las normas aplicables a la valoracion de
la prueba y la aplicacion de la prueba de indicios.

Terminando por suplicar a la Sala, declare haber lugar al recurso, case la Sentencia impugnada y, en
consecuencia, modifique las declaraciones efectuadas por la Sala de instancia, al objeto de:

1°) estimar integramente la demanda de mi representada, dejando sin efecto la multa impuesta; o

2°) subsidiariamente, se estime con respecto a la participacion de la licitacion de Huelva, ordenando la
reduccién de la multa en consecuencia.

TERCERO.- El Abogado del Estado presenté escrito de fecha 12 de marzo de 2014 de oposicién al recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, en la que solicita Sentencia que desestime el recurso interpuesto.

CUARTO.- Emplazadas las partes, las representaciones procesales del recurrente y la Administracién del
Estado comparecieron en tiempo y forma ante este Tribunal Supremo, y recibidas las actuaciones procedentes
de la Audiencia Nacional, quedaron pendientes de sefialamiento.

QUINTO.- Sefalado para votacién y fallo el dia 27 de enero de 2015, fue suspendido por reunirse la Sala en
Pleno Jurisdiccional, sefialandose nuevamente para el dia 3 de febrero de 2015 en que ha tenido lugar, con
observancia de las disposiciones legales.

Siendo Ponente la Excma. Sra. D2. Maria Isabel Perello Domenech, Magistrada de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina la Sentencia
dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de 6 de mayo de 2013 que
desestimo el recurso contencioso administrativo interpuesto por la sociedad "Obrascon Huarte Lain, S.A"
contra la resolucién de la Comision Nacional de la Competencia de 19 de febrero de 2011, que le impuso una
sancion de multa de 276.855 Euros y otros pronunciamientos anejos a dicha declaracion por la comision de
una infraccién de articulo 1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (LDC).

La conducta por la que se sanciona a la recurrente es la participacion en un mecanismo para acordar ofertas
en las licitaciones publicas de conservacion, mejora, renovacion y rehabilitacién de firmes y plataformas.

Se fundamenta el presente recurso de casacion para la unificacién de doctrina, en que la Sentencia impugnada
confirma la comisién de la infraccién por parte de "Obrascon Huarte Lain SA" por la participacién de las dos
licitaciones aplicando en bloque todos los indicios obrantes en el expediente sancionador.

Las Sentencias que se invocan de contraste, dictadas por la misma Sala y Seccién de la Audiencia Nacional,
son las de 25 de octubre de 2012, recaida en autos 698/2011 , por la que se estima integramente el recurso
formulado por Asfaltos Los Santos SA, la Sentencia dictada el 8 de enero de 2013, recaida en el recurso
656/2011, por la que se estima parcialmente el recurso promovido por Pasaval Empresa Constructora SA;y la
Sentencia de 25 de enero de 2013, recaida en el recurso numero 658/2011 por la que se estima parcialmente
el recurso deducido por Asfaltos y Construcciones Elsan SA.
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Se aduce que todas las Sentencias tienen origen en el mismo procedimiento sancionador, el expediente
226/10, Licitaciones de Carreteras, en el que la Comision Nacional de la Competencia dicta resolucion el dia
19 de octubre de 2011. El expediente se inicié en virtud de la denuncia formulada por el grupo Campezo
Construccion SAU y Oscal Obras y Servicios SL, en la que se puso en conocimiento de la Comisién Nacional
de la Competencia la existencia de reuniones y acuerdos para la modificacién de ofertas en relacion a ciertas
licitaciones, que dio lugar a la inspeccion de diversas empresas, siendo finalmente 47 las sancionadas.

Existe, segun la sociedad recurrente, una igualdad sustancial de los hechos, fundamentos y pretensiones en
mérito de las cuales se han dictado Sentencias contradictorias, todas las sociedades mencionadas fueron
expedientados en el mismo procedimiento administrativo y sancionados por la misma resolucién de la
Comisién Nacional de la Competencia, y todos las Sentencias se han basado en unos mismos indicios,
pero el resultado es contradictorio, pues en la impugnada -se afirma- no se ha seguido el analisis ni la
fundamentacion juridica de las Sentencias de contraste para analizar los recursos en cuanto a la aplicacién
de la prueba de indicios y su conformidad con las exigencias legales y jurisprudenciales. Siendo asi que en la
presente resolucion sancionadora que la Sentencia confirma es manifiesta la ausencia de prueba directa de
la participacion de Obrascon Huarte Lain S.A en la infraccién imputada.

Y afiade que en la Sentencia recurrida los elementos que se acreditan en el expediente fueron: la participacién
en dos licitaciones convocadas por el Ministerio de Fomento, la denuncia de colusién en una licitacién
desvinculada en el tiempo y en las partes de las dos licitaciones en las que Obrascon Huarte Lain participd,
ciertos documentos producidos en otras empresas sancionadas -quienes han negado su valor probatorio- y
las declaraciones de determinadas empresas que reconocen en distintos términos que han participado en una
reunion, pero que no prueban ni directa ni indirectamente la participaciéon de Obrascén en ninguna reunioén
celebrada en torno a las ofertas en las licitaciones, invocando el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia del art. 24.2 CE .

SEGUNDO.- El recurso no puede prosperar, pues su planteamiento responde a un equivocado entendimiento
del recurso para la unificacién de la doctrina. En efecto, segun determina el articulo 96.1 de la Ley de la
Jurisdiccion , el recurso para la unificacion de doctrina se dirige a aunar criterios entre Sentencias que
hayan llegado a pronunciamientos distintos relativos a litigantes "en idéntica situacion y en mérito a hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales". Como hemos indicado, el recurso queda circunscrito
a contrastar si ante situaciones en las que son sustancialmente iguales los hechos, los fundamentos y las
pretensiones, siendo los mismos litigantes o hallandose en idéntica situacion, resulta distinta la respuesta de
los tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

En el caso que nos ocupa, la mercantil recurrente no justifica con la precisién necesaria la identidad de las
situaciones juridicas contempladas en dichas Sentencias, tanto en lo que se refiere a los hechos y a las
circunstancias concurrentes en casa una de las entidades que resultaron sancionadas y, de modo especial, en
los fundamentos juridicos en que se basaron las Sentencias supuestamente contradictorias.

En la Sentencia dictada por la sala de lo contencioso administrativo de la Audiencia Nacional, de 6 de mayo
de 2013, que ahora se impugna, los hechos objeto de sancién venian referidos a la sociedad recurrente
Obrascon Huarte Lain S.A como consecuencia de la comisién de una infraccién de la Ley de Defensa de la
Competencia que tuvo lugar por los acuerdos en las ofertas de ciertas licitaciones de carreteras. Se plantearon
en el recurso contencioso administrativo promovido por Obrascén ante la Audiencia Nacional cuestiones
relativas a su especifica participacion en los hechos sancionados, y otras cuestiones juridicas, examinandose
en la Sentencia la invocada los distintos elementos probatorios que sustentan la comisién de la infraccién y
la correspondiente sancidn, que se declara conforme a derecho por la Sala de instancia.

Las Sentencias de contraste no resultan idoneas a los efectos debatidos. Las Sentencias citadas por la
Audiencia Nacional que estiman el recurso contencioso administrativo total o parcialmente en relacion a la
participacién en los hechos considerados infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia no presentan
la necesaria relacion de similitud con la impugnada, salvo en que provienen de una misma resolucion
sancionadora de la Comisién Nacional de la Competencia. Los pronunciamientos de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional se refieren a la misma resolucién dictada en el expediente sancionador
comun a las mencionadas empresas, pero no guarda semejanza la especifica y singular participaciéon de cada
una de las entidades en la infraccion litigiosa y no sirven de fundamento al recurso de unificacion al no existir
contradiccién.

Las Sentencias de la Audiencia Nacional no resultan idoneas para revelar la contradiccién y en particular, la
Sentencia de 25 de octubre de 2012, (RC 698/2011 ) promovido por Asfaltos Los Santos S.A aln cuando
se dicta en relacion a la misma resolucién sancionadora, se estima el recurso por cuanto comprobadas
las actuaciones de la Instruccion del expediente, se constata que la recurrente no figura en las hojas de
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calculo relativas a ingresos y gastos, que participara en reuniones, ni aparece en otros documentos tenidos en
consideracién por la Administracion para entender acreditada la intervencién de la mencionada mercantil en la
conducta constitutiva de infraccion. Por tal razén la sala anula la resolucion al no considerar suficientemente
probado el extremo factico relativo a la participacién de "Asfaltos Los Santos S.A." en los acuerdos de la
licitacion de la "A-49. Rehabilitacion del firme L.P. Sevilla-Niebla/Bonares."

La Sentencia dictada por la Sala el 25 de Enero de 2013 (R C 658/2011 ) estima en parte el recurso de "Asfaltos
y Construcciones Eslan S.A" por cuanto la Sala considera que no existe prueba de cargo suficiente respecto
a la participacién en los pactos sobre las ofertas de la licitacion de Caceres ni respecto a la de Alicante. La
Sala considera no justificado que la entonces actora pusiera en conocimiento de sus competidores la baja
que pensaba ofertar y afirma "no se ha acreditado por la Administracién, a quien corresponde la carga de la
prueba que la cifra de baja ofertada fuese pactada, ni cual fuera su baja inicial ni que la hubiera modificado
para facilitar el acuerdo" y en consecuencia estima en parte el recurso.

Finalmente, la Sentencia dictada el 8 de Enero de 2013 (R.C. 656/2011 ) estima el recurso promovido por
"Pasaval Empresa Constructora" contra la resolucién sancionadora de la Comisién Nacional de la Competencia
que aprecio la participacion de dicha mercantil en practicas colusorias en relacién con las ofertas a presentar
en cinco subastas. La Audiencia Nacional tras verificar los elementos probatorios en relacién a cada una de
las cinco subastas (Ledn, Murcia, Albacete, Valencia y Alicante) concluye que Unicamente se habia justificado
la participacion de dicha mercantil en las licitaciones de 32-A 4240 Alicante y 32-V- 5870 de Valencia, siendo
asi que respecto a las restantes no se habia probado su intervencion, lo que lleva a la Sala a la estimacién
parcial del recurso.

En la Sentencia objeto de impugnacion, de 6 de mayo de 2013, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional desestima el recurso deducido por "Obrascén Huarte Lain,S.A", por considerar que se habia
justificado la participacion de dicha mercantil en la organizacion de un mecanismo para acordar ofertas en
licitaciones publicas declarando que hay un conjunto indiciario de los que resultan que se celebraron reuniones
de la recurrente con sus competidoras en el sector de las licitaciones de conservacion y mejora de plataformas
convocadas en todo el territorio nacional, para conocer que ofertas planeaban presentar a los concursos a
los que habian sido invitadas. La Sala de instancia resefia en el fundamento juridico quinto de su sentencia el
materia probatorio obrante en el expediente administrativo, que consiste en la documentacién entregada por
el recurrente, la documentacion hallada en los registros de las sedes de las empresas, documentos y archivos
localizados en lugares diferentes que guardan total coherencia y relacién unos con otros, el propio resultado
de las licitaciones, las bajas ofertadas que coinciden con las que aparecen en la documentacion aportada
o incautada, las coincidencias entre las distintas licitaciones examinas, las semejanzas entre los distintos
ficheros sobre pagos a realizar, la participacion en dos licitaciones (32-S0-2940 y 32-H-3800) en la reunién de
16 de diciembre de 2008, y por ultimo, la declaracion de varias partes sobre la convocatoria de la reunién de
16 de diciembre de 2008 (obrante al folio 1111).

Como se observa de la anterior descripcién, las Sentencias de contraste analizan las sanciones impuestas
a tres diferentes empresas, por la realizacién de practicas contrarias a la Ley de Defensa de la Competencia
en relacion a las ofertas en las licitaciones de carreteras que no resultan opuestas a la aqui impugnada,
pues cada una de ellas se circunscribe a la existencia de elementos probatorios de la concreta y especifica
participacién de las resefiadas empresas, Elsan, Asfaltos Los Santos y Pasaval Empresa Constructora, S.A,
en las actuaciones analizadas. Los supuestos facticos de dichas Sentencias y las conductas enjuiciadas, en
las que la participacion en la infraccion en unas y otra difieren, evidencian que la situacién juridica de las
mercantiles resefiadas y los elementos probatorios sobre su intervencion en las conductas sancionadas no
son los mismos en los casos comparados.

Es claro, pues, que no se cumplen en el caso de autos los presupuestos de identidad inexcusables en los
recursos de casacién para unificacion de doctrina, exigidos por el articulo 96.1 de la Ley Jurisdiccional pues
no puede afirmarse ni que los elementos de prueba sean iguales, ni que el grado de participacién en la
actuacion infractora sea similar ni tampoco, en fin, los fundamentos juridicos en que se basaron las Sentencias
gue culminan con los supuestos fallos contradictorios. La ausencia de identidad no queda suplida por la
circunstancia de que los litigios versen sobre varias sanciones impuestas en una misma resolucién de la
Comisién Nacional de la Competencia en relacién a una infraccion de la Ley de Defensa de la Competencia
por la alteracién de ofertas en el ambito de licitaciones de carreteras. Se ha constatado que los elementos
probatorios obrantes en el expediente difieren en relacién a cada empresa sancionada y cada una de las
licitaciones convocadas y que son valorados por el érgano judicial que extrae en cada uno de los supuestos
las correspondientes conclusiones que no resultan contradictorias entre si.

Reiteradamente hemos afirmado ( STS de 26 de septiembre de 2007, R.C para la unificacién de doctrina nimero
280/2004 ) que "la contradiccion que abre el acceso al recurso de casacion para la unificacién de doctrina no
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es cualquiera; ni tan siquiera aquella que implique un entendimiento distinto de una institucién o de una norma
juridica, por importante que ésta sea. La contradiccién requerida es la que precisa aquel articulo 96.1, es decir,
la que surge con pronunciamientos distintos para litigios en los que, y esto es lo importante, concurre la triple
identidad [...]".que como se advierte, no concurre en el caso de autos.

TERCERO.- La desestimacion del recurso lleva aparejada la preceptiva condena en costas a la parte que lo ha
sostenido, conforme prescribe el articulo 139 de la Ley Jurisdiccional .

A tenor del apartado tercero de dicho articulo 139, la imposicién de las costas podra ser "a la totalidad, a una
parte de éstas o hasta una cifra mdxima". La Sala considera procedente en este supuesto limitar la cantidad
que ha de satisfacer la condenada al pago de las costas a la parte contraria, hasta una cifra maxima de 4.000
euros, por todos los conceptos enumerados en el articulo 241.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

En atencién a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la potestad jurisdiccional que emana del pueblo
espafiol, nos confiere la Constitucién,

FALLAMOS

Primero .- Declaramos NO HABER LUGAR al recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina 1403/2014,
interpuesto por la representacion procesal de OBRASCON HUARTE LAIN SA, contra la Sentencia de fecha 6
de mayo de 2013, dictada por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, en el recurso contencioso administrativo nimero 661/11 .

Segundo. - Efectuar expresa imposicion de las costas del recurso de casacién para la unificacién de doctrina
a la parte recurrente, en los términos fundamentados respecto de la determinacién del limite maximo de su
cuantia.

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.- Manuel Campos Sanchez-Bordona.- Eduardo Espin Templado.-
Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat.- Eduardo Calvo Rojas.- Maria Isabel Perello Domenech.- Rubricado.-
Pedro Jose Yague Gil Manuel Campos Sanchez-Bordona Eduardo Espin Templado Jose Manuel Bandres
Sanchez-Cruzat Eduardo Calvo Rojas Maria Isabel Perello Domenech PUBLICACION.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por la Magistrada Ponente Excma. Sra. D2. Maria Isabel Perello
Domenech, estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Secretaria, certifico.



